Recurso 25/2012.
Resolucion 28/2012.

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

Sevilla, a 26 de marzo de 2012.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
entidad “BELOW MARKO, S.L” contra el acuerdo de exclusion adoptado por
la mesa de contrataciéon en el procedimiento de adjudicacién del contrato
denominado “Servicios de consultoria y asistencia para el desarrollo,
planificacion y ejecucion de actuaciones de comunicacién para la divulgacion de
las actuaciones de la Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia en el
marco de la Subvenciéon Global Innovacién-Tecnologia-Empresa de Andalucia
2007-2013” (Expte. 32/2011-CO-SA), este Tribunal, en el dia de la fecha, ha

dictado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 17 de diciembre de 2012, se publico en el Diario Oficial de la
Union Europea anuncio de licitacion del contrato denominado “Servicios de
consultoria y asistencia para el desarrollo, planificacion y ejecucion de
actuaciones de comunicaciéon para la divulgacion de las actuaciones de la
Agencia de Innovacién y Desarrollo de Andalucia en el marco de la Subvencion
Global Innovacion-Tecnologia-Empresa de Andalucia 2007-2013”. Asimismo, el
anuncio de la licitaciéon se publico en el Boletin Oficial del Estado y en el Perfil

de Contratante de la Plataforma de Contrataciéon de la Junta de Andalucia.



El valor estimado del contrato ascendia a 1.012.711,87 euros, concurriendo a la

licitacion un total de 11 empresas, entre ellas, la recurrente.

SEGUNDO. El 10 de febrero de 2012, la mesa de contratacion acordo6 la
exclusion de la empresa “BELOW MARKO, S.L” en el procedimiento de
adjudicacion del contrato, por haber presentado en el sobre ntimero uno
(documentacion general acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos)
documentacion exigida en el sobre nimero dos (proposicién técnica), en

concreto, datos referidos a la propuesta de funcionamiento y coordinacién.

En la mesa de contratacion del dia 16 de febrero de 2012 se comunico, en acto
publico, el resultado de la calificaciéon de la documentacioén presentada por las
empresas licitadoras en el sobre nimero uno. En concreto, se comunico la

exclusion de la recurrente por la causa expresada en el parrafo anterior.

TERCERO. El 2 de marzo de 2012, tuvo entrada en el Registro General de la
Agencia de Innovacion y Desarrollo de Andalucia (IDEA, en adelante) anuncio
de recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
“BELOW MARKO, S.L”.

CUARTO. El 6 de marzo de 2012, se presentd en el Registro General de la
Agencia IDEA escrito de la empresa antes citada, solicitando la adopcién de
medidas provisionales, asi como recurso especial en materia de contratacion

contra el acuerdo de exclusion de la mesa de contratacion.

QUINTO. El 9 de marzo de 2012, tuvo entrada en el Registro de este Tribunal
escrito de alegaciones del 6rgano de contratacion de la Agencia IDEA en
relacion a la medida provisional solicitada por el recurrente, asi como el

expediente de contratacion junto con el informe correspondiente.



SEXTO. El 12 de marzo de 2012, este Tribunal dict6 resolucion acordando la
medida provisional solicitada por la empresa consistente en la suspension del

procedimiento de adjudicacion del contrato.

SEPTIMO. El 14 de marzo de 2012, se dio traslado del escrito de recurso a
todos los interesados en el procedimiento, concediéndoles un plazo de cinco
dias habiles para formular alegaciones ante este Tribunal, habiendo efectuado
las mismas la entidad ADSOLUT, S.L

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante, TRLCSP), aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, en el Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el
que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de 2011, de la Consejeria de
Hacienda y Administracién Puablica, por la que se acuerda el inicio del

funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion el recurrente para la interposicion del
recurso, dada su condicion de licitador en el procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido
interpuesto contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido

en el articulo 40 del TRLCSP, es susceptible de recurso en esta via.

El acto impugnado es el acuerdo de exclusion de la empresa recurrente

adoptado por la mesa de contratacion en el procedimiento de adjudicacion. El



citado acto tiene la naturaleza de acto de tramite cualificado que determina la
imposibilidad de continuar en el procedimiento, hallaindose expresamente
previsto en el articulo 40.2 b) del TRLCSP como acto susceptible de recurso

especial.

Asimismo, el acto en cuestion ha sido adoptado en el procedimiento de
adjudicacion de un contrato de servicios susceptible de recurso especial
conforme al articulo 40.1 del TRLCSP, concurriendo en la Agencia IDEA la

condicién de poder adjudicador.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicion del recurso, el articulo 44.2 b)
del TRLCSP establece que, tratdndose de actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion, el computo del plazo de quince dias habiles para
interponer el recurso se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que se haya

tenido conocimiento de la posible infraccién.

Al respecto, consta en el expediente de contratacion que, en la sesion de la mesa
de contrataciéon del dia 16 de febrero de 2012, se comunic6 en acto publico el
resultado de la calificacion de la documentacion presentada por las empresas
licitadoras en el sobre nimero uno. En concreto, se comunico la exclusion de la

recurrente en el procedimiento de adjudicacion.

Asimismo, BELOW MARKO, S.L reconoce en su escrito de recurso que tuvo
conocimiento del acuerdo de exclusion el dia 16 de febrero de 2012, por lo que
presentandose el recurso especial en el Registro del 6rgano de contratacion el 6
de mazo de 2012, el mismo se ha interpuesto en plazo.

QUINTO. Procede analizar ahora la cuestién de fondo suscitada en el recurso.

El recurso se fundamenta en los siguientes motivos:



Incumplimiento de la Legislacion de Contratos del Sector Publico por parte
de la Agencia IDEA: se solicita como contenido del sobre n® 2 (oferta

técnica) datos sobre los medios humanos y materiales, los cuales no pueden

ser objeto de valoracion para la adjudicacion de los contratos.

Inexistencia de documentos del sobre n° 2 incluidos en el sobre n°1: en este

sobre se incluyé un documento titulado “equipo de trabajo” dentro del cual
hay dos paginas que se titulan “propuesta de funcionamiento y
coordinacion”. Ahora bien, salvo el titulo, el resto de las dos paginas se
encuadra dentro del compromiso de la empresa de dedicacion de los medios
materiales o personales suficientes a que se refiere el apartado “otros

requisitos” del Anexo III incluido en el contenido del sobre n°1.

Asimismo, puede comprobarse la gran similitud existente entre lo exigido en
el Anexo III (apartado “otros requisitos”) del sobre n°1 y el segundo
requisito del Anexo IV del sobre n°2 relativo a la propuesta de
funcionamiento y coordinacion. Pese a ello, la respuesta de BELOW
MARKO, S.L. ha sido conscientemente distinta y cualquier similitud entre
ambas respuestas obedece a la similitud de las solicitudes que establece el

pliego.

Por su parte, la Agencia IDEA, en el informe que remite a este Tribunal,

manifiesta lo siguiente:

Respecto al incumplimiento de la Legislaciéon de Contratos del Sector
Publico que se alega por el recurrente, no es el momento procedimental
oportuno para discutir la legalidad del pliego de clausulas administrativas
particulares (PCAP, en adelante) que rigi6 la licitacion y que no fue
impugnado en el extremo controvertido. Ademés, no se estan valorando

medios que correspondan a formas de justificar la solvencia técnica, sino la



propuesta de funcionamiento asociada al trabajo a desempeinar, es decir, la

forma en que se va a realizar el servicio.

e La decision de exclusion de la mesa de contratacion no se basé en una mera
apreciacion del titulo de los documentos, sino que se alcanz6 tras la previa
deliberacion por parte de todos sus componentes, una vez analizado el
contenido de dichos documentos por los miembros con conocimientos
técnicos en la materia. En este sentido, la informacién aportada en los
documentos permitia extraer conclusiones en cuanto a disponibilidad,
equipos y recursos, plan de trabajo en las distintas fases del desarrollo de la
campaina, compromisos a asumir en su ejecucion, actuaciones para llevar a
cabo con eficacia los servicios, capacidad de respuesta..., extremos todos

ellos que forman parte del conjunto de criterios de adjudicacion del contrato.

e El articulo 129.2 de la LCSP dispone que las proposiciones seran secretas y
se arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta el momento de la
licitacion publica. Los informes 43/02, de 17 de diciembre, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado y el informe 20/2008,
de 27 de diciembre, de la Comision Consultiva de Andalucia avalan la

decision adoptada por la mesa de contratacion.

Pues bien, el anélisis de los motivos del recurso exige, como punto de partida,

determinar si, en efecto, la introduccion en el sobre de documentaciéon general
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos, de aspectos técnicos de
la proposicion supone o no una infracciéon de la Legislacion de Contratos del

Sector Publico y es o0 no causa de exclusion de la oferta.

El articulo 145.2 del TRLCSP (anteriormente, articulo 129.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico) establece que “Las proposiciones seran secretas y
se arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta el momento de la

licitacién publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 148 y 182 en



cuanto a la informacion que debe facilitarse a los participantes en una subasta

electronica o en un dialogo competitivo™.

Asimismo, el articulo 160.1 del TRLCSP (anteriormente, articulo 144.1 de la Ley
de Contratos del Sector Publico) establece para el procedimiento abierto que “El
organo competente para la wvaloracion de las proposiciones calificara
previamente la documentacion a que se refiere el articulo 146, -
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos -, que
deberd presentarse por los licitadores en sobre distinto al que contenga la
proposicion. Posteriormente procedera a la apertura y examen de las

proposiciones (...)”

Finalmente, el articulo 22 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, al establecer las funciones de la mesa de contratacion en el
procedimiento abierto, prevé la calificacion de la documentacién general
acreditativa de la capacidad y solvencia como actuacion previa a la apertura de

las proposiciones presentadas dando a conocer su contenido en acto publico.

De los preceptos citados, se deduce con total claridad que la documentacion
general que acredita el cumplimiento de los requisitos previos ha de presentarse
en sobre separado de aquél que contenga la proposiciéon, debiendo calificarse
previamente aquella documentacién antes de proceder a la apertura y examen
de la proposicion, la cual se mantendra secreta hasta ese momento

procedimental.

Si se admitiera en la licitaciéon a aquellas empresas que incumplen la obligaciéon
legal de presentar la documentacién general del articulo 146 y la proposicion en
sobres separados, aparte de vulnerarse el principio de secreto de la oferta, se
permitiria anticipar el conocimiento de aspectos de la proposiciéon de unos

licitadores que no es posible conocer respecto del resto y potencialmente podria



beneficiarse al licitador que incumple la norma frente al que acata la misma
presentando correctamente en sobres separados la documentacion general y la
relativa a su oferta, con todo lo que ello supone de infraccion del principio de

igualdad de trato y no discriminacién consagrado en el articulo 1 del TRLCSP.

Y es que, atin cuando se pudiera argiiir que aquel conocimiento anticipado no
coloca en posicion de ventaja al licitador incumplidor frente al resto al no influir
en la valoracion de las ofertas, lo cierto e incuestionable es que revela datos de la
proposicién en un momento procedimental en que la oferta debe ser atin secreta
para todos y por tanto, también para la mesa de contratacion que, ademas, es el

organo competente para su valoracion conforme al articulo 160.1 del TRLCSP.

La posiciéon aqui mantenida es la que, ademaés, sostienen la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado —informes 43/02 y 20/07- y el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales — resoluciones n°® 146 y 147,

ambas de 2011-.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2009
(RJ\2009\8076), con referencia al anterior marco legislativo contractual,
senala que “Ciertamente la norma legal aqui aplicable, art. 79.1 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
reproducida en los articulos 79.1 y 80.1 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, impone el cardcter secreto de las

proposiciones. Se trata de garantizar no solo la igualdad entre los licitadores

sino _también de evitar que el poder adjudicador, o administraciéon

contratante, conozca su contenido con anterioridad al acto formal de apertura

de las ofertas favoreciendo una determinada adjudicacién en razén a ese

conocimiento previo. Mediante tal exigencia se pretende que el proceso sea
objetivo y desarrollado con absoluta limpieza sin interferencias.
Por ello cuando se quebranta el secreto de la proposicion la nulidad del

procedimiento constituye la consecuencia inevitable (...)”



Sobre la base de la anterior premisa, es decir, de la exclusion de aquellos
licitadores que presenten aspectos de su proposicion en el sobre relativo a la
documentacion general prevista en el articulo 146 del TRLCSP, hemos de
analizar si la documentaciéon que la recurrente incluye en el sobre n°1 revela
aspectos de su proposicion técnica que deberian figurar en el sobre n°2. Para

ello, se ha de analizar, en primer lugar, lo previsto en el PCAP.

El Anexo III del PCAP, bajo el titulo “Sobre 1-Carpeta 2: Documentacién

técnica. Solvencia técnica”, en el apartado “Otros requisitos” dispone:

e Nombres y cualificacion profesional del personal responsable de ejecutar
las prestacion.
e Compromiso de dedicacion de los medios personales o materiales
suficientes para la ejecucion:
En caso afirmativo senalar si: SI
Constituye obligacion esencial a efectos del art. 206 f) LCSP:SI

Penalidades en caso de incumplimiento: NO.

Por otro lado, el Anexo IV del pliego, bajo el titulo “Sobre 2: Documentacién

relativa a los criterios de adjudicaciéon valorados mediante un juicio de valor”,

establece lo siguiente, en el apartado “Propuesta de funcionamiento y
coordinacion”: “Dossier que contenga la propuesta de funcionamiento y
coordinacién de las actuaciones de la empresa para llevar a cabo con eficacia
los trabajos objeto del contrato, en cuanto a disponibilidad, equipos y recursos,
plan de trabajo en las distintas fases del desarrollo de la campana y

COmMpromisos a asumir en su ejecucion.

En este dossier se detallaran el numero de personas adscritas al contrato con
sus correspondientes perfiles curriculares y tiempo de dedicacién que
asignaran al contrato. Asimismo, se recogera en esta oferta técnica la

propuesta de funcionamiento y coordinacion de actuaciones para llevar a cabo



con eficacia los servicios objeto del contrato ademdas de especificar la

dedicacion, disponibilidad de servicio y capacidad de respuesta”

Pues bien, el primer motivo del recurso se fundamenta en el
incumplimiento por parte de la Agencia IDEA de la Legislacion de Contratos del
Sector Publico al valorar los medios humanos y materiales como criterio de
adjudicacion. Esta alegacion es extemporanea porque el recurrente debid
impugnar el PCAP en este particular extremo si consideraba que aspectos
relativos a la solvencia técnica empresarial estaban siendo indebidamente
valorados como criterios de adjudicacién. Ademas, el acto impugnado es la
exclusion padecida por el recurrente en el procedimiento de adjudicacion, sin
que este primer motivo de recurso vaya dirigido a combatir la decision

recurrida.

No obstante, el motivo principal del recurso, sobre el que realmente versa la
cuestion de fondo objeto del debate, es que, a juicio del recurrente, no se ha
incluido en el sobre n°1 documentaciéon exigida en el sobre n°2. Ello obliga a
analizar la documentaciéon aportada en el sobre 1 que se halla incorporada al

expediente de contratacion.

Se trata de 11 hojas:

e Laprimera solo contempla el titulo “Equipo de Trabajo”.

e La segunda lleva como titulo “Propuesta de funcionamiento y coordinacién.

Esquema de funcionamiento v acuerdos de nivel de servicio”. En la citada

hoja se proponen tres comités (de Direccion, de Coordinacion y Operativo)

con indicacion de las tareas a asumir por cada uno:

Comité de Direccion:

1. Revision global de la propuesta de colaboracion y del modelo de
prestacion del servicio.

2. Visién a medio y largo plazo de la evolucion del servicio: definicion de

estrategias, politicas y objetivos a considerar, revision del modelo de
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relacion, prevision del volumen de actividad a lo largo del proyecto
(planificacién).

3. Evaluacion de resultados obtenidos y cierre del proyecto.

Comité de Coordinacion:

1. Revision de los informes de seguimiento, actividades realizadas y tareas
pendientes.

2. Identificacion de riesgos y toma de decisiones (medidas correctoras)

3. Realizacion de cambios sobre las tareas inicialmente propuestas.

4. Aprobacion y validacion de resultados parciales.

Comité Operativo:
Consultas y recopilacion de informacién para el desarrollo de las actividades

operativas.

Finalmente, en la hoja se hace menciéon a dos Acuerdos de Nivel de

Servicio:

1. Sustitucion de recursos humanos mediante aviso con 15 dias de
antelacion y con una justificaciéon escrita explicando el motivo, asi como
los posibles candidatos con un perfil igual o superior al de la persona que
se pretende sustituir. Una vez seleccionado el sustituto, la sustituciéon se
subsanard con periodos de solapamiento sin coste adicional para la
Agencia IDEA.

2. Plazo maximo de 6 horas para la resoluciéon de solicitudes especialmente
urgentes, 24 horas para solicitudes urgentes y 48 horas para solicitudes

importantes.

e Las nueve hojas restantes se refieren al equipo de trabajo con la indicacion

de su titulacién y principales méritos.

11



A la vista de la documentacion descrita, se ha de concluir que su contenido
ciertamente excede del previsto en el Anexo III del PCAP para el sobre n°1y que
se circunscribe estrictamente a los nombres y cualificacion profesional del
personal responsable de ejecutar la prestaciéon y al compromiso formal de

dedicaciéon de medios personales o materiales suficientes para la ejecucion.

En concreto, la citada documentacion hace mencion, aun cuando sea de modo
genérico, al esquema de funcionamiento para el desarrollo de los trabajos objeto
del contrato, asi como a dos acuerdos de nivel de servicio con indicacién del
plazo maximo de respuesta para la resolucién de solicitudes, segin sean
especialmente urgentes, urgentes o importantes, aspectos todos ellos que

deberian haberse incluido en el sobre n°2 conforme al Anexo IV del PCAP.

Ciertamente, la propuesta de funcionamiento de la recurrente podra venir mas
completa y detallada en el sobre n°2, pero ello no ha evitado que, en un
momento procedimental anterior a la apertura de las proposiciones, la mesa de
contratacion haya tenido un conocimiento, aunque sea incompleto e indiciario,
de aspectos técnicos de la oferta, cuyo conocimiento la Ley reserva para un

momento posterior —articulos 145.2 y 160.1 del TRLCSP-.

Por otro lado, el error padecido por el recurrente tampoco puede ampararse en
el PCAP por cuanto éste no induce a confusién en cuanto a la documentacion
que ha de incluirse en los sobre 1 y 2. La referencia que se contiene en el sobre 1
a “nombres y cualificacion profesional del personal responsable de ejecutar la
prestacion y compromiso de dedicacién de los medios personales y materiales
suficientes para la ejecucion” viene recogida en el articulo 64 del TRLCSP como
concrecion de las condiciones de solvencia, mientras que el sobre 2 se refiere a
la documentacién que contenga la propuesta de funcionamiento y coordinacion
de actuaciones empresariales para llevar a cabo con eficacia los servicios objetos

del contrato.
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Ademas, atin cuando el PCAP, al referirse a la documentacién del sobre 2, haga
mencion al namero de personas adscritas al contrato con sus correspondientes
perfiles curriculares y el recurrente haya incluido en el sobre 1 tales menciones,
no es esto, a juicio del Tribunal, lo determinante para concluir que se han
infringido los preceptos legales antes expuestos relativos al secreto de la oferta 'y
a la inclusion de ésta en sobre separado al de la documentacion previa, sino las
menciones relativas a la organizacion del equipo técnico para el desarrollo de los
trabajos objeto del contrato y a los acuerdos de nivel de servicio con indicacion
de los plazos de respuesta ante solicitudes, extremos éstos que, sin duda,
exceden de los aspectos de solvencia técnica a que se refiere el articulo 64 del
TRLCSP y exige el Anexo III del PCAP, anticipando, aunque sea de forma
incompleta, aspectos de la proposicion técnica cuyo conocimiento esta

legalmente previsto para un momento posterior.

En consecuencia, no es posible estimar el recurso interpuesto por la entidad
“BELOW MARKO, S.L.”, debiendo confirmar este Tribunal la legalidad de la
decision de exclusion adoptada por la mesa de contratacion respecto de la citada

empresa.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, Este Tribunal, en el
dia de la fecha,

RESUELVE

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la entidad “BELOW MARKO, S.L” contra el acuerdo de
exclusion adoptado por la mesa de contratacion en el procedimiento de
adjudicaciéon del contrato denominado “Servicios de consultoria y asistencia

para el desarrollo, planificacion y ejecucion de actuaciones de comunicaciéon
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para la divulgacion de las actuaciones de la Agencia de Innovacion y Desarrollo
de Andalucia en el marco de la Subvencion Global Innovacién-Tecnologia-

Empresa de Andalucia 2007-2013”

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la medida de suspension del procedimiento de

adjudicacion, adoptada por este Tribunal en resolucién de 12 de marzo de 2012.

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

previstos en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma s6lo cabra
la interposiciéon 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.

LA PRESIDENTA
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