JUNTA DE ANDALUCIA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 294/2018

Resolucion 333/2018

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

Sevilla, 27 de noviembre de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad
AYESA ADVANCED TECHNOLOGIES, S.A. contra la Resolucion, de 17 de julio
de 2018, del 6rgano de contratacidon por la que se adjudica el contrato denominado
“Servicios para el desarrollo y mantenimiento de los sistemas de informacion del area
de formacion profesional para el empleo de la Consejeria de Empleo, Empresa y
Comercio” (Expte. ADM/2017/0006), convocado por 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 5 de agosto de 2017, se publico en el Diario Oficial de la Union

Europea el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato indicado en
el encabezamiento de esta resolucion. El citado anuncio también fue publicado, el 25

" “r )

de agosto de 2017, en el Boletin Oficial del Estado nim. 204 y el 7 de agosto de 2017,

en el perfil de contratante en la Plataforma de Contrataciéon de la Junta de Andalucia.
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El valor estimado del contrato asciende a 4.204.612,80 euros y entre las empresas
que presentaron sus proposiciones en el procedimiento se encontraba la ahora

recurrente.

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. Igualmente, se rige por 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 (en adelante RGLCAP), aprobado por el 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), todo ello de conformidad con lo establecido en la disposicion transitoria

primera de la citada ley.

TERCERO. Mediante Resolucion, de 17 de julio de 2018, del 6rgano de contratacion
se adjudica el citado contrato a la UTE DESARROLLOS Y SISTEMAS
INFORMATICOS CANARIOS, S.L. - CONSULTORIA ESTRATEGICA DE NEGOCIOS
INFORMATION TECHNOLOGIES, S.L. (en adelante UTE DESIC - CENIT). Dicha
resoluciéon de adjudicacion fue publicada en el perfil de contratante el 20 de agosto de

2018.

CUARTO. El 14 de agosto de 2018, tuvo entrada en el Registro general de la
Consejeria de Economia, Hacienda y Administraciéon -registro de este Tribunal-
escrito de recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la entidad
AYESA ADVANCED TECHNOLOGIES, S.A. (en adelante AYESA) contra la citada
resolucién de adjudicacion. Dicho escrito de recurso, dirigido a este Tribunal, fue

remitido a través del Registro general de la Consejeria de Educacion.

QUINTO. Por la Secretaria del Tribunal, mediante escrito de 16 de agosto de 2018,
se da traslado al 6rgano de contratacion del recurso y se le solicita remita el informe

al mismo, el expediente de contratacion, las alegaciones sobre el mantenimiento de la
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suspension instado por la recurrente y el listado de licitadoras en el procedimiento
con los datos necesarios a efectos de notificaciones. Lo solicitado tuvo entrada en este

Tribunal el 22 de agosto de 2018.

Posteriormente, previa peticion, el 6rgano de contratacidon remite el 24 de agosto de
2018 determinada documentaciéon sobre la notificacion de la resolucién de
adjudicacion efectuada a la entidad ahora recurrente, en la que queda acreditado que
la misma le fue practicada el 20 de julio de 2018, fecha en la que la recurrente en su

escrito de recurso manifiesta haberla recibido.

SEXTO. El 27 de agosto de 2018, la Secretaria del Tribunal concedi6 plazo de
alegaciones a la entidad ahora recurrente sobre la posible inadmision del recurso por

extemporaneidad, que fueron recibidas en este Organo el 3 de septiembre de 2018.

SEPTIMO. El 4 de septiembre de 2018, este Tribunal acordé denegar el tramite de
vista del expediente solicitado por la recurrente al considerar que la peticién no se

encontraba amparada en el supuesto previsto en el articulo 52 de la LCSP.

OCTAVO. Por Resolucién, de 5 de septiembre de 2018, este Tribunal acuerda el

mantenimiento de la suspensién del procedimiento de licitacion.

NOVENO. Con fecha, 6 de septiembre de 2018, la Secretaria del Tribunal dio
traslado del recurso al resto de entidades licitadoras concediéndoles un plazo de 5
dias héabiles siguientes a su recepcién para que formulasen las alegaciones que
estimaran oportunas, habiéndolas presentado en el plazo sefialado para ello la UTE
DESIC — CENIT.

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,
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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 2011, de la Consejeria de Hacienda
y Administracion Publica, por la que se acuerda el inicio del funcionamiento del

citado Tribunal.

SEGUNDO. Ostenta legitimacién la recurrente para la interposicion del recurso
dada su condicion de licitadora en el procedimiento de adjudicacién, 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 licitaciéon es un contrato de servicios cuyo valor estimado asciende a
4.204.612,80 euros, convocado por un ente del sector publico con la condicién de
Administracion Publica y el objeto del recurso es la resolucion de adjudicacion, por lo
que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contrataciéon al

amparo del articulo 44 apartados 1. a) y 2. ¢) de la LCSP.

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

d) Cuando se interponga contra la adjudicaciéon del contrato el computo se iniciara
a partir del dia siguiente a aquel en que se haya notificado esta de conformidad con

lo dispuesto en la disposicion adicional decimoquinta a los candidatos o licitadores

m que hubieran sido admitidos en el procedimiento”.

Por su parte, la citada disposicion adicional decimoquinta en su apartado 1 establece

que “Las notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podran realizar
mediante direccion electronica habilitada o mediante comparecencia electronica.

Los plazos a contar desde la notificacion se computaran desde la fecha de envio de
4
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la misma o del aviso de notificacion, si fuera mediante comparecencia electrénica,
siempre que el acto objeto de notificacion se haya publicado el mismo dia en el Perfil
de contratante del 6rgano de contratacion. En caso contrario los plazos se

computaran desde la recepcion de la notificacion por el interesado”.

En el supuesto analizado, la resoluciéon de adjudicacion fue remitida y notificada a la
entidad ahora recurrente el 20 de julio de 2018, finalizando el plazo para la
interposicion el 10 de agosto de 2018, por lo que al haberse presentado el escrito de
recurso en el Registro de este Tribunal el 14 de agosto de 2018, el mismo se ha
interpuesto, en principio, fuera del plazo legal antes expresado, tal y como manifiesta

la UTE DESIC — CENIT en su escrito de alegaciones al recurso.

Al respecto, la entidad AYESA en su escrito, de 3 de septiembre de 2018, de
alegaciones a la posible inadmisién de su recurso por extemporaneo, afirma que el 9
de agosto de 2018 a las 16:15 horas se personé en el Registro general de la Consejeria
de Economia, Hacienda y Administracion Publica con el objeto de presentar el
recurso que se analiza. En este sentido, senala que fue informada por el funcionario
responsable del registro en ese momento acerca del acuerdo establecido entre las
Consejerias de Economia, Hacienda y Administracion Pablica, Educaciéon y Turismo y
Deporte, por el que se establece que durante las tardes del mes de agosto del presente
ano, las tres Consejerias citadas se turnan para atender los registros administrativos
de cada una de ellas, correspondiendo esa tarde las labores de registro de todas ellas a

de la de Educacion.

Asi las cosas, previa peticién de este Organo, la persona titular de la Jefatura del

Servicio de Documentacion, Registro e Informacion de la Consejeria de Economia,

cuanto al recurso interpuesto por la entidad Ayesa, se informa que durante los veinte

m Hacienda y Administracion Publica remite oficio en el que informa lo siguiente: «En

rimeros dias del mes de agosto de 2018, el registro del edificio de Torretriana estuvo

atendido en jornada de tarde, a partir de las 14:00 horas hasta las 20:00 horas, por
\personal de las Consejerias de Educacion, los primeros diez dias, y la Consejeria de

’Turismo y Deporte, los sucesivos diez dias; y finalmente, los tiltimos diez dias del mes de
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agosto, la oficina de Registro del edificio Torretriana fue atendida en jornada de tarde, por
personal de registro de la Consejeria de Economia, Hacienda y Administracién Publica,
quedando por tanto cubierta la prestacion del servicio publico de la oficina de registro, de

conformidad con el articulo 16.4.a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comiin de las Administraciones Publicas.»

Asi pues, en base a las consideraciones anteriores, el recurso presentado el 9 de
agosto de 2018 con el sello de registro de entrada de la Consejeria de Educacion, ha
de entenderse interpuesto en el Registro general de la Consejeria de Economia,

Hacienda y Administracion Publica, y por ello en el plazo legalmente establecido.

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 los siguientes

fundamentos de derecho.

La recurrente interpone el presente recurso contra la resolucion, de 17 de julio de
2018, del 6rgano de contratacion por la que se adjudica el contrato, solicitando como
pretension principal que, con estimacion del mismo, se acuerde su anulacién, con
retroaccion de las actuaciones al momento de tramitacion oportuno, debido a no
ajustarse la puntuacion otorgada a la adjudicataria en el criterio de adjudicacién
"cantidad de recursos ofertados" a las condiciones exigidas en la clausula 4.1.3 del
pliego de prescripciones técnicas, asi como al perjuicio al interés pablico que pudiese
derivarse de confirmarse la actual adjudicacion, al no resultar la oferta adjudicataria
la mas ventajosa para la Administracion Publica, y ser contraria a los principios
generales de la contratacién por grave lesién de los principios de tutela del gasto

publico e igualdad y no discriminacion entre entidades licitadoras.

Subsidiariamente, solicita que se ordene a la Administracién contratante que proceda
a la exclusion de la oferta presentada por la UTE DESIC — CENIT por hacer un uso
torticero de la féormula establecida en el criterio de adjudicacion de aplicacion

automatica "Cantidad de recursos ofertados" y por la inclusion de valores
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desproporcionados fuera de mercado y de los estindares de contratacion de la

Administracion Publica.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso se opone a los
argumentos esgrimidos por la recurrente en los términos que se expondran a lo largo

de la presente resolucion.

Por altimo, la UTE DESIC — CENIT como interesada en el procedimiento de recurso,
se opone asimismo a lo argumentado por la recurrente en los términos reflejados en
su escrito de alegaciones y que, al obrar en el procedimiento de recurso, aqui se dan

por reproducidos.

SEXTO. Vistas las alegaciones de las partes procede analizar el fondo de la
controversia. En este sentido, como se ha expuesto, la recurrente plantea una
pretension principal y una subsidiaria. Sin embargo, en el cuerpo del recurso no sigue
el mismo orden de exposicion de los motivos en que funda ambas pretensiones,
aunque en la presente resolucién por razones metodologicas se van a analizar
primero los alegatos en que funda su pretension principal y, en su caso, los de la

subsidiaria.

En el primer alegato de su pretension principal, la recurrente afirma que la
puntuaciéon otorgada a la oferta de la UTE DESIC — CENIT en el criterio de
evaluacion automatica "cantidad de recursos ofertados" no se ajusta a las condiciones
exigidas en la clausula 4.1.3 del pliego de prescripciones técnicas (PPT).

En este sentido, indica que la oferta formulada por la UTE obtiene la mayor

ofertados" a pesar de que es la que menos nimero de horas de trabajo/hombre

m puntuacion al aplicar el criterio de valoracion automatica "cantidad de recursos

incluye en relacion a todos los perfiles del equipo de trabajo propuesto,
contraviniendo, en consecuencia, el contenido de la clausula 4.1.3. del PPT.

’Concretamente, senala que la proposicion de la UTE adjudicataria ofrece 8.800 horas
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menos en total que la presentada por ella, que oferta un mayor niimero de horas en

los perfiles de jefe de proyecto y programador.

A su juicio, resulta evidente, haciendo uso de la mera légica, que no puede resultar la
mejor puntuada en el citado criterio una proposicion que oferta menor nimero de
horas/hombre en el equipo de proyecto. Pero, a mayor abundamiento, sigue alegando
la recurrente que no solo resulta contrario a la légica, sino ademas a lo previsto en el

ultimo parrafo de la clausula 4.1.3 del PPT.

Por ultimo, la recurrente afirma que la tinica conclusién a la que puede llegarse, en
aplicacion de lo previsto en la citada clausula del PPT, es a la anulaci6én de la
adjudicacion puesto que la puntuacion obtenida por la oferta de la UTE resulta
contraria a los pliegos y, en su caso, a su exclusion al haber formulado su oferta de

forma contraria a lo dispuesto en el citado pliego.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso indica, tras traer a
colacion el articulo 145.1 del TRLCSP, que la presentacion de proposiciones supone la
aceptacién incondicionada de los pliegos y documentacion que rigen la licitacion sin
salvedad o reserva alguna. En este sentido, sefiala que la recurrente en ningin
momento pone en duda la correcta aplicacion de las férmulas definidas en el pliego
de clausulas administrativas particulares, sino que basa su argumentacion en si las
formulas -a su juicio- son correctas o no, en cuyo caso deberia haber interpuesto
recurso especial contra los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos

contractuales que establecen las condiciones que deben regir la contratacion.

Pues bien, en relacion con el presente alegato, este Tribunal, ha de poner de

75/2016, de 6 de abril, 221/2016, de 16 de septiembre, 45/2017, 2 de marzo y

m manifiesto, como tantas otras veces (v.g. Resoluciones 120/2015, de 25 de marzo,

200/2017, de 6 de octubre, entre otras muchas), que los pliegos son la ley del
contrato entre las partes y la presentacion de proposiciones implica su aceptacion
incondicionada por las entidades licitadoras, por lo que, en virtud del principio de

“pacta sunt servanda”, y teniendo en cuenta que ni la recurrente ni el resto de
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entidades licitadoras impugnaron los pliegos en su dia, necesariamente han de

estarse ahora al contenido de los mismos.

Procede, pues, reproducir el dltimo parrafo de la clausula 4.1.3 del PPT. Dice asi: «Se
valorara la cantidad de recursos ofertados en aquellas fases del proyecto en que
corresponda (horas/hombre de trabajo ofertadas por perfil) y se valorara la especial
cualificacion del equipo de trabajo que el adjudicatario presente para lograr dichos
objetivos en lo referente a conocimientos y experiencia en desarrollo de aplicaciones con las
tecnologias descritas en el presente pliego. Estos requisitos de solvencia profesional y la

valoracion de cada uno de los candidatos a cubrir estos perfiles seran los especificados en

los correspondientes Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares».

Por su parte, la descripcion del criterio de aplicacién automatica “cantidad de
recursos ofertados” se recoge en el anexo VIII del pliego de clausulas administrativas
particulares (PCAP) con el siguiente tenor:

«2. Cantidad de recursos ofertados (hasta un maximo de 30 puntos sobre 100):

Este criterio valora cuantitativamente la propuesta que el licitador incluye en su oferta en
virtud de lo consignado en las tablas incluida en el apartado 2) del Anexo V-A, midiendo
tres aspectos: cantidad de horas ofertadas por perfil, las tarifas ofertadas y su grado de
dispersion.

Aquellos licitadores que no incluyan en su oferta ninguna hora de ningun perfil profesional,
0 que cuyas tarifas ofertadas sean o €/h para todos los perfiles profesionales, seran
excluidos del proceso de licitacion y no podran resultar adjudicatarios, ya que esto
constituye un incumplimiento del Pliego (no se ofertaria ningun equipo de trabajo -aun
cuando se exige un numero minimo de recursos- o se ofertaria todos ellos sin coste). En este
hipotético caso cualquier valor expresado en su propuesta (tarifas, horas,...) no intervendra
en el calculo -para las demas ofertas- de la puntuacion que se detalla a continuacion.

La puntuacion de la oferta i-esima (Puntuacion) para este criterio se calculara mediante la

m siguiente formula matematica (...).»

Pues bien, en el supuesto examinado, como se ha expuesto, la recurrente denuncia

que la oferta formulada por la UTE en el criterio de valoracién automatica "cantidad

’de recursos ofertados" obtiene la mayor puntuacién, a pesar de que es la que menos
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nimero de horas de trabajo/hombre incluye en relacion a todos los perfiles del
equipo de trabajo propuesto, contraviniendo, en consecuencia, el contenido de la

clausula 4.1.3. del PPT.

En este sentido, ha de partirse de la circunstancia relativa a que la recurrente como
alega el organo de contratacion en su informe al recurso, no cuestiona en ningan
momento la correcta aplicacion de las formulas previstas en el contenido del criterio
"cantidad de recursos ofertados", sino que manifiesta que su propuesta obtiene
menor puntuacién que la presentada por la UTE adjudicataria a pesar de haber

ofertado mayor niimero de horas.

Al respecto ha de tenerse en cuenta que segin la descripcion del citado criterio,
ademas de la cantidad de horas ofertadas por perfil, se valoran las tarifas ofertadas y
su grado de dispersion, conforme a las formulas previstas en el mencionado criterio
de adjudicacion. Asi, conforme a lo anterior, es perfectamente posible, como de hecho
asi ha ocurrido, que una proposicion que haya ofertado un mayor namero de horas
que otra, pueda obtener menor puntuacion en funcién de los otros dos parametros de

valoracion.

Asimismo, denuncia la recurrente que se ha incumplido el dltimo parrafo de la
clausula 4.3.1 del PPT, pues segiin manifiesta no puede resultar mas puntuada en el
criterio “cantidad de recursos ofertados” aquella propuesta que menor namero de
horas ofrece. En este sentido, teniendo en cuenta, como se ha expuesto, que en el
criterio ademas de la cantidad de horas ofertadas por perfil se valoran las tarifas
ofertadas y su grado de dispersion, lo que realmente cuestiona la recurrente es la
legalidad del citado criterio objeto de controversia, que sin embargo, como se ha

expuesto resulta ya inalterable, debiendo estarse a su contenido, al no haberse
’ \ impugnado en su momento procedimental oportuno.

Procede, pues, desestimar, el primer alegato de la pretension principal del recurso.
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SEPTIMO. En el segundo alegato de su pretension principal, la recurrente afirma
que la oferta de la UTE no es la econ6micamente més ventajosa, con perjuicio para el
interés publico, al ser contraria a los principios generales de la contratacion por grave
lesion de los principios de tutela del gasto publico e igualdad y no discriminacién

entre entidades licitadoras.

Basa su alegato en los siguientes argumentos, en primer lugar, indica que su oferta
economica es de menor importe que la de la UTE adjudicataria. En segundo lugar,
sefiala que a pesar de ello, oferta un ntimero total de horas reales mayor que la UTE
adjudicataria. En tercer lugar, manifiesta que el equipo de trabajo que conforma su
oferta cuenta con méas experiencia y certificaciones que el de la UTE adjudicataria. Y,
en cuarto lugar, afirma que los extremos anteriores resultan ain mas perjudiciales si
cabe teniendo en cuenta que la oferta formulada por la UTE adjudicataria no solo es
que no sea la de menor coste para la Administracion contratante, sino que, ademas de
ofertar un nimero de horas menor a un coste unitario mas elevado, oferta un menor
nimero de personas integrantes en el equipo ofertado, en total 16 personas frente a
las 17 personas ofertadas por ella y las 19 personas propuestas por la tercera entidad

licitadora.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso indica que en un
contrato no necesariamente tiene que adjudicarse siempre "al mas econémico” o "el
que oferte mas horas", como pretende la recurrente, sino el que resulte de la
aplicacion de las férmulas que son las que reflejan fielmente los criterios
convenientes para la Administracion. En este sentido, matiza que el criterio
controvertido en ningtin momento puede entenderse de forma aislada, sino como una
pluralidad de criterios que, basados en el principio de mejor relacion calidad-precio,

m trata de obtener la mejor oferta presentada, o lo que es lo mismo, la mas

“balanceada” en todos sus apartados y, por ende, la mas conveniente a la Consejeria.

Al respecto, senala que precisamente esta relacion calidad-precio, aunque intrinseca
en las formulas de todos los criterios, se muestra mas evidentemente definida en la
formula del criterio de valoracion automatica "cantidad de recursos ofertados", que es

la que la recurrente pone en cuestién. Afirma que como puede observarse de la
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redaccion del criterio, la puntuacion no se obtiene tinicamente midiendo el niimero
de horas, como pretende dar a entender la recurrente, sino midiendo ademaés las
tarifas profesionales aplicadas y el grado de dispersidon de las distintas tarifas, con
unos pesos relativos del 40%, 40% y 20% del total de la puntuacion del criterio
citado. En este sentido, senala que en la formula aplicada, cuanto mayor es el grado
de dispersion (tarifas méas variables, es decir, mayor desproporcién entre lo que cobra
el personal con la categoria profesional mas baja y el que tiene la mas alta), menor

puntuacion se obtiene en este factor al tratarse de un factor no deseado.

Concluye el oOrgano de contratacion afirmando que la recurrente centra su
argumentacion exclusivamente en la "cantidad" de recursos ofertados, omitiendo

deliberadamente los otros dos factores que intervienen en la formula.

Pues bien, este Tribunal ha tenido ocasién de manifestarse respecto a lo que ha de
entenderse por oferta econOmicamente mas ventajosa, entre otras, en la Resolucion

355/2015, de 14 de octubre, en la que se declaraba que «el articulo 53 de la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos ptiblicos de obras, de
suministro y de servicios y (...) el articulo 150 del TRLCSP, (...) dejan al 6rgano de contrataciéon
libertad de eleccién respecto a los criterios de adjudicacién del contrato que pretenda aplicar,
pero tal eleccion sélo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mas ventajosa
econémicamente y, como una oferta debe referirse necesariamente al objeto del contrato, los
criterios de adjudicaciéon que pueden aplicarse con arreglo a dicha disposiciéon deben estar
también vinculados con el objeto del contrato (...).

La utilizacién de varios criterios de adjudicacién para apreciar la oferta econémicamente mas
ventajosa es el principio general que se aplica por defecto, pues la utilizaciéon de un tnico
criterio solamente se acepta, al menos inicialmente, como férmula residual para los contratos
de obras (...). También podra utilizarse en los suministros y servicios cuando no sea posible

A variar los plazos ni introducir modificaciones de ninguna clase.
La oferta econémicamente mas ventajosa, en el régimen juridico de la contratacioén, es la que

maximiza la satisfaccion de los intereses publicos gestionados por el poder adjudicador

contratante. Es decir, es aquella propuesta contractual que mejor y mas eficientemente los sirve

y que mayor utilidad reporta al conjunto de todos ellos.
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En el presente supuesto la recurrente adolece de una confusion entre lo que ha de ser la oferta
mdas barata y la oferta econémicamente mds ventajosa, que, en supuestos como éste en que se

valora mas de un criterio, no precisa ser necesariamente la de precio mas bajo, sino la que

obtenga mayor puntuacién en la valoracién de los criterios de adjudicacion. »

En el supuesto examinado, al igual que en el planteado en la citada Resolucion
355/2015, la recurrente adolece de una confusion entre lo que ha de ser la oferta mas
barata y la oferta econémicamente méas ventajosa, que, en casos como el presente en
que se valora mas de un criterio de adjudicacion, no precisa ser necesariamente la de
precio mas bajo, sino la que obtenga mayor puntuacién en la valoracion del total de

los criterios de adjudicacion, incluido légicamente el que es objeto de controversia.

Por tultimo, afirma la recurrente que el contenido de la resoluciéon impugnada, en
cuanto al resultado de la valoracion del criterio en cuestiéon y derivado de la
fraudulenta utilizacién realizada por la adjudicataria, supone un agravio a la
objetividad e imparcialidad en la valoracion de las ofertas y al respeto al principio de
igualdad de trato entre entidades licitadoras, lo que determina, a su juicio, la
impugnacién indirecta del PCAP en lo relativo al punto 2 “cantidad de recursos
ofertados” dentro de los criterios de adjudicacion ponderables de forma automatica,
por estar incursa en causa de nulidad de pleno derecho por grave lesion del principio

de tutela del gasto puablico e igualdad y no discriminacién entre entidades licitadoras.

Pues bien, como se ha expuesto anteriormente, este Tribunal ha de poner de
manifiesto, como tantas otras veces, que los pliegos son la ley del contrato entre las
partes y la presentacién de proposiciones implica su aceptaciéon incondicionada por
las entidades licitadoras, por lo que, en virtud del principio de “pacta sunt servanda”,

y teniendo en cuenta que la recurrente no impugné los pliegos en su dia,

, \ necesariamente ha de estarse ahora al contenido de los mismos.

En el supuesto que se examina, respecto al alegato de la recurrente relativo al criterio

de adjudicacion de aplicacién automaética “cantidad de recursos ofertados”, la

redaccion del mismo en el PCAP es clara e indubitada, de modo que la posible
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ilegalidad cometida en la redaccion de aquel, resultaria apreciable tras su mera
lectura, sin tener que esperar al posterior acto de valoracion de las ofertas, por lo que
la invocacion de la posible infraccion debi6 efectuarse en el plazo de impugnacion
establecido en la ley para los pliegos, transcurrido el cual los mismos adquirieron

firmeza y su contenido result6 desde ese momento inalterable.

Por lo demas, este es el criterio que, a sensu contrario, mantiene la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea, de 12 de marzo de 2015, asunto C-538/13
Evigilo, apartados 52 a 58, al declarar que la efectiva aplicaciéon de las Directivas de
contratos y de recursos exige que una entidad licitadora, razonablemente informada y
normalmente diligente, que no pudo comprender las condiciones de la licitacion
hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, le
informd de los motivos de su decisi6n, pueda interponer un recurso sobre la legalidad
de la licitacién hasta que finalice el plazo del recurso contra el acto de adjudicacion

(v.g. Resolucion 292/2018, de 16 de octubre, entre las mas recientes).

Lo hasta ahora expuesto nos lleva a concluir que el PCAP qued6 firme, sin que pueda
acordarse ahora su anulacibn con motivo del recurso interpuesto contra la

adjudicacion del contrato.

En definitiva, entiende este Tribunal que la entidad licitadora pudo haber interpuesto
un recurso contra los pliegos en el plazo previsto para ello si consideraba que la
redaccion del criterio evaluable de forma automatica “cantidad de recursos
ofertados” incurria en los vicios que ahora denuncia en el recurso contra la
adjudicacion. De tal forma que al no haberlo hecho estamos ante actos consentidos

sobre cuya validez nada puede decir este Tribunal, debiendo soportar la ahora

m recurrente su falta de impugnacion en plazo.

Por el contrario, si se estimase la pretension de la recurrente y se anulara la

adjudicacion junto a todo el proceso de licitacién, se estaria dejando al albur de las
entidades licitadoras, tanto la eleccion del momento en que resultaria posible
impugnar los potenciales vicios de nulidad de los pliegos como el propio curso del
14
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procedimiento de licitacién, que es lo que hace la recurrente en el supuesto
examinado con ocasiéon del recurso contra la adjudicacion y por el mero hecho de no

haber resultado adjudicataria.

Procede, pues, la desestimacion del presente alegato que se examina y con él la

pretension principal del recurso.

OCTAVO. La desestimacion de la pretension principal del recurso hace necesario
analizar la que plantea la recurrente con caracter subsidiario y para el supuesto de
que no se estimase la principal, en la que indica que respecto a la oferta de la UTE
DESIC — CENIT debe procederse a su exclusiéon por hacer un uso torticero de la
formula establecida en el criterio de adjudicacion de aplicacion automatica "cantidad
de recursos ofertados" y por la inclusion de valores desproporcionados fuera de

mercado y de los estdndares de contratacion de la Administraciéon Publica.

En la pretension subsidiaria, la recurrente vuelve a insistir en que la oferta de la
adjudicataria logra la mayor puntuacion en el criterio de cantidad de recursos
ofertados, a pesar de ser la licitadora que menor nimero de horas/hombre oferta por
perfil, analizando a su juicio por qué ese menor niimero de horas no se ha traducido

en una menor puntuacion, sino todo lo contrario.

En este sentido, sefnala que en la féormula de asignacion de la puntuacion en el citado
criterio de adjudicacion, para el calculo de uno de los parametros -el C-, que traduce
las “horas reales” ofertadas para cada perfil en un valor artificial denominado “horas
equivalentes”, aplicando un factor de equivalencia que es calculado poniendo en

relacion las tarifas ofertadas para cada perfil con la tarifa del de programador, supone

desproporcionada, por la del programador (16 euros/horas), resulte un factor de

m que al dividir la tarifa del jefe de proyecto (226 euros/horas), absolutamente

equivalencia de 14,14; en contraste con las dos restantes licitadoras que habiendo
consignado una tarifa de jefe de proyecto dentro de los estandares de mercado y de la

contratacion de la Junta de Andalucia, obtienen factores de equivalencia de 1,73 y
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2,29, distorsionando el efecto de la formula de valoracion de las ofertas en ese

criterio.

Al respecto, senala que dichas horas equivalentes se alejan mucho de las reales en
caso de que se incluyan tarifas desproporcionadas con el Gnico objeto de alterar el

resultado de la licitaciéon haciendo un uso torticero de la formula prevista en el pliego.

Concluye la recurrente que la tarifa ofertada por la UTE DESIC — CENIT esta fuera de
mercado y es contraria a los estandares de precios admitidos por la Junta de
Andalucia, falseando la competencia y alterando los precios en detrimento de los

competidores, por lo que debe procederse a la exclusion de su oferta.

Por su parte, el 6rgano de contratacion en su informe al recurso indica que si
unicamente se tuviesen en cuenta las horas reales, como pretende la recurrente,
tendrian el mismo valor las de un programador, que por ejemplo las de un analista o
un consultor, mientras que los costes de estos perfiles no son iguales. En esta
circunstancia, afirma el 6érgano que nada impediria a las empresas licitadoras ofertar
todas las horas en el perfil programador (el mas econémico), obteniendo la maxima
puntuacion en el coeficiente "C" -de conversion de horas reales a equivalentes-. Sin
embargo, a su juicio, este no seria el resultado deseable, ya que el equipo de
desarrollo requiere de una piramide de perfiles en cuyo vértice se encuentre el perfil
jefe de proyecto y en la base el de programador, para lo cual entiende que la tinica
opcion es multiplicar las horas reales de los perfiles por un factor de equivalencia,

tanto mas elevado cuanto mayor es el coste relativo del perfil.

En este sentido, manifiesta que este factor de equivalencia se define en el PCAP, tanto

apartados del anexo VII, en donde se especifica cada vez que uno de estos factores es

m en el tabla II -tarifas ofertadas- del apartado 2 del anexo V-A como en los distintos

utilizado en las formulas de los criterios ponderables de forma automaética, como no
podria ser de otra manera, por lo que no puede la recurrente, por ello, alegar

’desconocimiento de este aspecto a la hora de presentar su oferta.
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Asimismo, afirma el informe al recurso que el PCAP establece claramente, en el
citado apartado 2 del anexo V-A, que no existe limitacién en las tarifas. En este

sentido, transcribe su contenido que dice asi en lo que aqui interesa:

«TABLA II: TARIFAS OFERTADAS: El licitador declara que el precio ofertado se ha
obtenido aplicando las siguientes tarifas por cada uno de los perfiles profesionales (...).
Notas:

> Se indicara una tarifa por cada perfil profesional, que sera la aplicable durante toda la
vigencia del contrato para los recursos del equipo de trabajo que se encuadren en ese perfil.
Esto sera de aplicacién tanto a los miembros concretos del equipo de trabajo inicialmente
incluidos en la oferta como a las posibles sustituciones o incorporaciones que tengan lugar
durante la prestacion del servicio.

o Las tarifas de cada uno de los perfiles profesionales ofertadas quedan a criterio del
licitador, no estando limitadas ni superior (tarifas maximas) ni inferiormente (tarifas
minimas). Es decir no existe un rango de tarifas fuera del cual no se permita ofertar.

o Las tarifas indicadas en esta tabla se expresaran en €/hora (euros por hora-persona
ofertada), excluyendo el .V.A..

o Los factores de equivalencia de cada perfil profesional seran calculados durante el
proceso de valoracién de la oferta tomando como base la tarifa del perfil Programador, es
decir, dividiendo cada tarifa ofertada para el perfil [XX] entre la tarifa ofertada para el
perfil [PR] .

> Una casilla en blanco sera interpretada como una tarifa de o €/h para ese perfil en lo que

atanie a los cdlculos indicados en € en el Anexo VII, independientemente del numero de

horas-persona ofertadas de recursos con dicho perfil.».

Concluye el 6rgano de contrataciéon que, conforme a lo anterior, excluir la oferta de la
UTE DESIC — CENIT supondria un incumplimiento evidente del PCAP, puesto que
este determina que "no existe un rango de tarifas fuera del cual no se permita

m ofertar”, “no estando limitadas ni superior (tarifas maximas) ni inferiormente (tarifas

minimas)”.

Vistas las alegaciones de las partes procede el analisis de fondo de la pretension

’subsidiaria. En este sentido, ha de partirse de nuevo de lo expresada anteriormente
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en lo relativo a que los pliegos son la ley del contrato entre las partes y la presentaciéon
de proposiciones implica su aceptacion incondicionada por las entidades licitadoras,
por lo que, en virtud del principio de “pacta sunt servanda”, y teniendo en cuenta que
la recurrente no impugno los pliegos en su dia, necesariamente ha de estarse ahora al

contenido de los mismos.

En este sentido, como se ha expuesto, la recurrente vuelve a cuestionar el contenido
del criterio de adjudicacion de aplicacion automatica “cantidad de recursos
ofertados”, basando su argumento en que la tarifa desproporcionada ofertada por la
UTE DESIC — CENIT para el perfil de jefe de proyecto estd fuera de mercado y es
contraria a los estandares de precios admitidos por la Junta de Andalucia, falseando
la competencia y alterando los precios en detrimento de los competidores, lo que ha
supuesto que las horas equivalentes se alejen mucho de las reales, con el inico objeto
de alterar el resultado de la licitaciéon haciendo un uso torticero de la formula prevista

en el pliego.

Pues bien, en esta pretension tampoco se le puede dar la razén a la recurrente. Al
respecto, como ha expuesto el 6rgano de contratacion en su informe al recurso, en el
PCAP no se estableci6 para las tarifas que han de ofertar las entidades licitadoras ni
un precio maximo ni minimo. En este sentido, la redaccién es clara cuando dispone
que “Las tarifas de cada uno de los perfiles profesionales ofertadas quedan a criterio del
licitador, no estando limitadas ni superior (tarifas maximas) ni inferiormente (tarifas
minimas)”, afirmando a continuacion a mayor énfasis que “no existe un rango de tarifas

fuera del cual no se permita ofertar”.

No existe por tanto duda de que dicho pliego ha de interpretarse en el sentido de que
cualquier precio ofertado en relacién con las tarifas de cada uno de los perfiles debe
’ \ considerarse valido, debiendo ser por tanto empleado para el calculo de la puntuaciéon

que le corresponda al aplicar la féormula que se incorpora en el pliego, como de hecho

ha realizado el 6rgano de contratacién, documento que fue consentido por la
recurrente y que recoge entre otras cuestiones la definicion y aplicacion de las

denominadas “horas equivalentes”.
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En este mismo sentido, se ha manifestado el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, entre otras, en su reciente Resolucion 429/2018, de 27 de
abril, que recoge en sus fundamentos sexto y séptimo en lo que aqui interesa lo

siguiente: «(...) En relacién con este sequndo criterio objetivo, el relativo a las tarifas, y
una vez analizado el mismo [el PCAP], resulta que en el mismo no se establecio
efectivamente ni un precio maximo ni minimo, lo que debe ser interpretado en el sentido de
que cualquier precio ofertado en relaciéon con estas tarifas debe ser considerado como
valido, debiendo ser por tanto el empleado para el calculo de la puntuacién que le
corresponda al aplicar la formula que se incorpora en el pliego.

Asi, en concreto, para la tarifa 6, consta en la resolucion de adjudicacion, donde se
incorpora como se ha senialado en el apartado anterior un cuadro con las puntuaciones
obtenidas por cada una de las tres licitadoras en todos y cada uno de los criterios y
subcriteros objetivos (...).

Resulta por tanto de lo expuesto, que la alegacion formulada por el recurrente, relativa a
que la oferta de un precio a su juicio muy bajo para la Tarifa 6 atenta contra los principios
de libre competencia y se trata de un acto de competencia desleal, no puede prosperar,
fundamentalmente porque la misma es formulada sin elementos de juicio en los que
encuentre su apoyo.

Pero ademas, lo mas relevante para entender que la misma debe ser desestimada, es que en
los pliegos, lex contractus, no existe ningun limite ni mdximo ni minimo sobre el precio que
permita entender o fundar una exclusiéon de la oferta, que en este caso a la baja, se haya
formulado por un licitador, como se pretende por el recurrente (...).

Nos encontramos parece mas bien ante una alegacion oportunista, formulada con la
intencion de que acordada la exclusion de la mercantil cuya oferta a su juicio supone un

acto de competencia desleal, le permita ser el adjudicatario a la mercantil (...) recurrente,

que procede, como se ha senialado, ser desestimada. »

En consecuencia, en base a las consideraciones anteriores, procede desestimar la

m pretension subsidiaria esgrimida en el recurso interpuesto.

NOVENO. Finalmente, con respecto a la solicitud de la recurrente relativa a la

puesta de manifiesto del expediente de contratacion en la sede de este Tribunal, al

’considerar que el organo de contratacion le dejo en situacion de indefension al
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privarle de acceder a determinada documentacién que habia solicitado, procede

indicar lo siguiente:

Consta en el expediente de contratacion remitido por el 6rgano de contratacion que la
entidad AYESA solicit6 vista de expediente mediante escrito de fecha 3 de julio de
2018, que le fue denegada por el 6érgano de contrataciéon esgrimiendo que “no cabe
concertar una cita para la vista del expediente hasta que se produzca la
adjudicacion de la licitacion, posponiendo el acceso al expediente al momento

procesal oportuno”.

Asimismo, consta escrito de 25 de julio de 2018 en el que dicha entidad vuelve a
solicitar el acceso al expediente de contratacion asi como diligencia del acto de vista
de expediente de 3 de agosto de 2018, firmada por la persona titular de la Presidencia
de la mesa de contrataciéon en la que pone de manifiesto en lo que aqui interesa lo
siguiente: i) que dentro del sobre 2, de documentacién relativa a los criterios de
adjudicacion valorados mediante un juicio de valor, “se considera que tiene cardcter
confidencial, por haberlo asi declarado la licitadora U.T.E. DESIC, S.L. Y CENIT, S.L. en
fecha de 31 de agosto de 2017 y por entender que su difusion puede ser contraria a los
intereses comerciales legitimos o perjudicar la leal competencia entre las empresas del

sector, la siguiente documentacién técnica: Solucién propuesta por la licitadora U.T.E.
DESIC, S.L. Y CENIT, S.L.”; ii) asimismo que dentro del sobre 3, de documentacion
relativa a los criterios de adjudicaciéon valorados mediante la aplicacion de formulas,

“se considera que tiene cardcter confidencial, por haberlo asi declarado la licitadora U.T.E.
DESIC, S.L. Y CENIT, S.L. en fecha 31 de agosto de 2017, la Tabla III: Especial cualificacion
del equipo de trabajo”.

Al respecto, ha de tenerse en cuenta que, para que el Tribunal pueda conceder a la
/ \ recurrente acceso al expediente en los términos previstos en el articulo 52.3 de la

LCSP, se requiere que esta lo hubiera solicitado en el tramite previsto en el apartado 1

de dicho articulo 52 y que el érgano de contratacion se lo hubiera denegado. Sobre el
particular, disponen los citados apartado 1y 3 en lo que aqui interesa lo siguiente: «1.

’Si el interesado desea examinar el expediente de contrataciéon de forma previa a la
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interposicion del recurso especial, debera solicitarlo al 6rgano de contratacion, el
cual tendra la obligacion de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de
confidencialidad establecidos en la ley

3. El incumplimiento de las previsiones contenidas en el apartado 1 anterior no
eximira a los interesados de la obligacion de interponer el recurso especial dentro
del plazo legalmente establecido. Ello no obstante, el citado incumplimiento podra
ser alegado por el recurrente en su recurso, en cuyo caso el 6rgano competente para
resolverlo debera conceder al recurrente el acceso al expediente de contrataciéon en
sus oficinas por plazo de diez dias, con cardcter previo al tramite de alegaciones,

para que proceda a completar su recurso (...)».

En el supuesto examinado, se constata que la entidad AYESA tuvo acceso al
expediente administrativo, a salvo de la documentacion que las entidades licitadoras
declararon confidencial y que, a juicio del 6rgano de contratacién, se hizo de forma

justificada.

Finalmente, hay que tener en cuenta que el objeto de la controversia se centra en que
la recurrente cuestiona el contenido y la valoracion del criterio de adjudicaciéon
automatica “cantidad de recursos ofertados” asi como que en la proposicion de la
adjudicataria se oferta una tarifa para el perfil de jefe de proyecto absolutamente
desproporcionada; sin embargo, no fundamenta la recurrente en qué medida la falta
de acceso a la documentacidon declarada confidencial pudo impedir fundamentar
debidamente su recurso, con relacién a la controversia que plantea en el mismo, y a la
vista de su escrito de interposicion de recurso no se desprende la situacién de
indefension por esta alegada, todos ellos motivos por los que este Tribunal consider6

no procedente la concesion del tramite de acceso al expediente solicitado.

Por ultimo, respecto de la peticion, de 3 de julio de 2018, de la entidad AYESA de
acceso al expediente de contratacion, que le fue denegada por el 6rgano de
contrataciéon al entender que no procede el tramite de vista de expediente hasta que
se produzca la adjudicacion de la licitacion, se ha de poner de manifiesto que este

Tribunal no comparte dicha afirmacion del érgano de contratacion.
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En este sentido, en relacién con el momento del procedimiento de licitaciéon en que
procede la peticion y vista de expediente ante el 6rgano de contratacion, prevista en el
articulo 52 de la LCSP para la interposicion del recurso especial, este Organo se ha
pronunciado en su reciente Resolucién 322/2018, 9 de noviembre, en los términos

siguientes: «Del precepto transcrito [articulo 52 de la LCSP] cabe inferir que el 6rgano de
contratacion, previa solicitud del interesado y dentro del plazo de interposicion del recurso
especial, esta obligado a facilitar el acceso en los cinco dias habiles siguientes a la recepcion

de la solicitud, sin perjuicio de los limites de confidencialidad establecidos en la Ley.

En este sentido, no es posible darle la razén al é6rgano de contratacién cuando afirma que
es en el momento de la adjudicacion cuando la legislacién en materia de contratacién
ptblica reconoce el acceso al expediente de contratacion. De admitirse la tesis de dicho
organo se estaria limitando y, en ciertos supuestos anulando, la posibilidad de recurrir
tanto el anuncio y los pliegos como los actos de tramite cualificados previstos en los

apartados a) y b) del articulo 44.2 de la LCSP, antes de adoptarse el acuerdo de

adjudicacién del contrato.»

En todo caso, en el recuso que se examina, como se ha considerado anteriormente, la
entidad ahora recurrente con caricter previo a la interposicion del presente recurso
hizo uso de la prevision contenida en el citado apartado 3 del articulo 52 de la LCSP,
solicitando el acceso al expediente que le fue concedido por el 6rgano de contratacion

en los términos analizados, por lo que no se le ha producido indefension.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal,

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto
' \ por la entidad AYESA ADVANCED TECHNOLOGIES, S.A. contra la Resolucion,

de 17 de julio de 2018, del 6rgano de contratacion por la que se adjudica el contrato

’informaci()n del area de formacion profesional para el empleo de la Consejeria de
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Empleo, Empresa y Comercio” (Expte. ADM/2017/0006), convocado por la

Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la
LCSP, el levantamiento de la suspension automatica del procedimiento de
adjudicacion, cuyo mantenimiento fue adoptado por este Tribunal mediante

Resolucion de 5 de septiembre de 2018.

TERCERQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposiciéon del
recurso, por lo que no procede la imposicién de multa en los términos previstos en el
articulo 58.2 de la LCSP.

CUARTO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la
interposicidon de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion 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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