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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 7 de diciembre de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad SERVICIOS GENERALES DE
LIMPIEZA Y MANTENIMIENTO INNOVA2 SOCIEDAD LIMITADA contra el acuerdo de adjudicacion de la Junta de
Gobierno Local de 3 de noviembre de 2022, en el que se contiene la no valoracion de parte de su oferta del
procedimiento de licitacién del contrato denominado “Limpieza de edificios publicos de titularidad municipal”
(Expte. 254/2022), convocado por el Ayuntamiento de Valderrubio (Granada), este Tribunal, en sesion celebrada el
dia de la fecha, ha adoptado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 9 de abril de 2022, se publicé en el perfil de contratante en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publicoy el 11 de abril de 2022 en el Diario Oficial de la Unidn Europea, el anuncio de licitacion por procedimiento
abierto del contrato de servicios indicado en el encabezamiento de esta resolucidon, con un valor estimado de
483.538,08 euros. Asimismo, los pliegos y demas documentacion que rigen la licitacién fueron puestos a
disposicion de las personas interesadas en dicho perfil de contratante el 14 de abril de 2022.

A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), y demas disposiciones reglamentarias de
aplicacién en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada norma legal.

Mediante acuerdo de 3 de noviembre de 2022 el 6rgano de contratacion adjudica el contrato citado en el
encabezamiento. En dicho acuerdo se contiene la no valoracién de parte de la oferta de la entidad ahora
recurrente.

SEGUNDO. El 21 de noviembre de 2022, tuvo entrada en el registro del Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la entidad ahora recurrente contra el mencionado acuerdo de
adjudicacién de 3 de noviembre de 2022.

La Secretaria del Tribunal, el 22 de noviembre de 2022, dio traslado al érgano de contratacion del escrito de
interposicion del recurso y le requirié para que remitiera la documentacion necesaria para su tramitacion y
resolucion, que posteriormente fue recibida en este Organo el 25 de noviembre de 2022.
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La recurrente igualmente solicito vista, siendo denegada por las razones que constan en el acuerdo del pleno de
25 de noviembre de 2022 de este Tribunal.

Por ultimo, el mismo 28 de noviembre de 2022, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles a las
entidades licitadoras para que formularan las alegaciones al recurso interpuesto que considerasen oportunas,
habiéndose recibido en plazo las presentadas el 5 de diciembre de 2022 por la entidad CLECE S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y en el
articulo 10.3 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, en su redaccién dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto; toda vez
que el Ayuntamiento de Valderrubio (Granada) no ha manifestado que disponga de érgano propio, por si o a
través de la Diputacion Provincial, para la resolucion del recurso, habiendo remitido a este Tribunal toda la
documentacién necesaria para su resolucion.

SEGUNDO. Legitimacion.

La entidad recurrente ha participado en el procedimiento de contratacidn de la que trae causa el acuerdo que se
impugna, por lo que queda justificado el interés legitimo que ostenta, debiendo reconocerse legitimacion a la
misma al amparo de lo previsto en el articulo 48 de la LCSP.

Se impugna la puntuacion otorgada a la adjudicataria respecto de los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de
valor, de tal forma que la estimacion de su recurso resultaria que la puntuacion de la entidad adjudicataria se
reduciria, permitiendo a INNOVA2 acceder a la adjudicacion.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra la resolucion de adjudicacién de un contrato de servicios
cuyo valor estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con la condicion de
Administracion Publica, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion
al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.c) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicién del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacion enviada
por el dérgano de contratacion, la exclusion de la oferta de la ahora recurrente adoptada por la mesa de
contratacion, aunque proviene de un acto de la mesa de contratacion, la misma no es notificada individualmente.
Si bien la entidad recurrente manifiesta conocer dicha publicacién la misma no contiene expresidn de ser un acto
definitivo y tampoco expresa el régimen de recursos. La resolucion que determina la exclusidn, es la resolucién de
adjudicacién de 3 de noviembre, la cual fue comunicada a las licitadoras el dia 10 de noviembre de 2022, por lo
que, en cualquier caso, el recurso se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en el articulo 50.1 d) de la
LCSP.
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QUINTO. Fondo del asunto. Alegaciones de las partes.

Analizados los requisitos de admisidn del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta. La
cuestion estriba en que la entidad recurrente resulta excluida de la licitacién por un motivo de forma en la
presentacion de la oferta. Por otro lado, se cuestiona el quebrantamiento de la confidencialidad de su oferta en la
publicidad que realiza la mesa de contratacion.

1. Alegaciones de la entidad recurrente.

Alega que el 14 de julio de 2022, cuando se publica en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el acta
donde se recoge el informe de valoracion de los criterios de adjudicacion cuantificables mediante juicio de valor
de las distintas memorias presentadas por los licitadores que han presentado oferta se manifiesta que todos los
licitadores, salvo la mercantil CLECE S.A., han incumplido las condiciones formales que deben cumplir las
propuestas técnicas establecidas en el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP) que rige la
licitacion, y en concreto, la cuestidn relativa al interlineado de 1.5 y el tamafio de letra (TIMES NEW ROMAN
tamano 12).

Expresa que solicitd el 18 de julio de 2022 una aclaracion sobre la forma en que se habian valorado las distintas
memorias para llegar a la conclusion de que la suya habia incumplido los pardmetros establecidos en el PCAP.
lgualmente indica que solicitd la revision de la memoria técnica de CLECE S.A. para corroborar que,
efectivamente, son los Unicos que habian cumplido con los criterios formales.

Indica que el 25 de julio de 2022 se publica acta de la mesa, sefialando que se analiza un fragmento de la
memoria, “con distintas técnicas entre las que se incluye el uso de reglas, empleo del Word “que sin esfuerzo
permite determinar el tipo de letra, interlineado...” (especialmente llamativa esta técnica cuando lo que se esta
analizando es un archivo PDF que no debe ser manipulado) y técnica de la superposicion”.

Expresa que le interesa recalcar que la mesa si bien accedid a su “peticién de acceso al expediente exhibiendo la
parte declarada como no confidencial de la mercantil CLECE”, sin embargo, solo le da acceso al capitulo
“SUPERVISION, paginas 9 a 15”. Ello le lleva a argumentar tres motivos de impugnacién:

a) Indefension. Muestra que su interés es querer tener la certeza de que todas las memorias han sido objeto del
mismo rigor en la comprobacién de los requisitos formales establecidos en el PCAP, incluida la entidad
adjudicataria. Entiende insuficiente el acceso a solo 6 folios de la memoria. Sefiala que debe acceder a la
totalidad de la memoria para comprobar que, efectivamente, como se ha puesto de manifiesto en el informe de
fecha 14 de julio de 2022, ha sido la Unica empresa que respeté tales limitaciones. Indica que lo que se le ha
facilitado es una fotografia, y no un archivo en el formato ofimatico denominado “pdf”. Manifiesta que “realmente
es dificil analizar si esta mercantil ha cumplido con las exigencias de elaboracion de la memoria ya que nos es
imposible a simple vista determinar el tamafio de la letra o el interlineado”.

Seiala que esa posibilidad de comprobar “el tamafio nos ha sido vetada ya que una foto no puede ser convertida
en archivo de texto por lo que nos ha sido imposible determinar si esta mercantil realmente ha cumplido con las
exigencias’.

b) Acceso a la memoria. Expresa que “se nos ha dado traslado 6 pdginas de la memoria solicitada que es la parte
no afectada por la declaracion de confidencialidad de CLECE. Como se ha comentado anteriormente no se ha
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podido verificar con medios informdticos y objetivos que, al menos estas 6 pdginas, cumplen con lo establecido en
los PCA.
No obstante, hemos procedido a analizar el texto con los medios que tenemos a nuestro alcance”(...).

Afirma que ha elegido un texto “al azar para transcribirlo en Word respetando los mdrgenes y las condiciones ya
sabidas, es decir, letra TIMES NEW ROMAN tamano 12 e interlineado 1.5,

Al respecto, expresa que:

“Si'la regla no nos engafia hemos podido comprobar que los mdrgenes se han establecido en 2 cm por lo que el
érgano puede comprobar que el texto no se ajusta a la disposicion original, es decir a un sélo renglon con el tamario
de letra 12. Ahora bien, si bajamos un punto el tamafio de letra, es decir, reducimos la letra al 11 vemos que el
renglén se ajusta perfectamente al texto original’,

“Igual comprobacién hemos hecho con el cuadrante que aparece en este apartado respetando las condiciones que
ya hemos mencionado. Observamos que esta cuadrante mide 17,02 cm de ancho por lo que procedemos a
reproducirlo segun las condiciones establecidas en los PCA”,

“Como la mesa comprobard con el ancho de 17.02 cm y el tamaiio de la letra a 12 el cuadrante el texto no se adapta
al que aparece en la memoria de (la entidad adjudicataria). No obstante, si reducimos el tamafio de la letra al 11 se
obra el milagro y el texto se dispone de manera idéntica al que se ha tomado de la memoria.

En segundo lugar, y siguiendo el protocolo de comprobacion que La Secretaria Interventora y Asesora Juridica ha
sequido en el informe de valoracién de las distintas memorias hemos procedido a utilizar técnica de la
superposicion de los pdrrafos con el resultado de que los pdrrafos transcritos con el tamarfio de letra 11 se adaptan
exactamente al texto original.

En conclusion, la memoria analizada se ha elaborado con letra TIMES NEW ROMAN, interlineado 1.5 y tamario de la
letra 11 incumpliendo lo establecido en los PCA”.

c) Vulneracién del derecho de confidencialidad. Sefiala que el “articulo 140 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico” establece textualmente que “los drganos de contratacion no podrdn divulgar la
informacion facilitada por los empresarios que éstos hayan designado como confidencial” . Expresa que:

“Este derecho se ha respetado escrupulosamente con la memoria técnica de la mercantil CLECE y tan sélo se nos ha
dado acceso a la informacién considerada no confidencial. No obstante, en la documentacion que INNOVA 2 aporté
en la presentacion del concurso se encontraba, entre otros documentos, una cldusula de confidencialidad que
afectaba a la Memoria Técnica de INNOVA 2.

En el mencionado informe publicado en fecha 25 de julio de 2022 se contienen las justificaciones que la Secretaria
Interventora y Asesora Juridica encargada de la valoracion de las memorias aduce para determinar tamafio, letra e
interlineado de la memoria. Nos parece intachable a no ser que se ha dado publicidad sin nuestro consentimiento a
una parte de nuestra memoria afectada por la cldusula de confidencialidad.
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Esta justificacion hubiera sido vdlida siempre y cuando la Secretaria Interventora y Asesora Juridica hubiera hecho
llegar este informe a la mesa y esta a su vez nos hubiese dado traslado, ya que hemos sido nosotros quien lo solicitd,
pero aparte de hacérnoslo llegar a nosotros la mesa lo ha publicado en la Plataforma de Contratacion dando
publicidad de una parte de la memoria a todos los licitadores sin nuestro consentimiento con la consiguiente
vulneracion del derecho de INNOVA 2 a que no se divulgue ninguna parte de ésta. Posiblemente la mesa lo haya
publicado en un ejercicio de transparencia, pero ello no justifica que para ello se vulneren derechos. Hecho que nos
parece gravisimo y por el que estamos considerando exigir responsabilidades a la mesa”.

En virtud de todo lo anterior solicita:

- Que se vuelva a analizar la memoria de la entidad adjudicataria y a corroborar que el tamafio de la letra ha sido
de 11y no de 12 como establece la clausula décima del PCAP.

- Que se le facilite la parte de la memoria de la entidad adjudicataria “no afectada por la cldusula de
confidencialidad en formato Word o PDF para que podamos analizarla con los mismos medios que ha usado la
Secretaria Interventora y Asesora Juridica encargada de la valoracién de las memorias de manera que las
conclusiones sean lo mds objetivas posibles y coincidentes con la valoracion publicada en la Plataforma de
Contratacion del Estado”

- Asimismo que respecto a la parte de “la memoria afectada por la cldusula de confidencialidad” se les permita
“asistir de manera presencial a la comprobacion de los requisitos del tamafio de la letra de tal modo que
corroboremos que formalmente han cumplido con ellos sin que podamos entrar en el fondo que es lo que realmente
estd afectado por la cldusula de confidencialidad”.

Como pretension, condicionada a la adveracién de que la entidad adjudicataria haya incumplido el tamafio de la
letra solicita que “se proceda, al igual que ha pasado con el resto de licitadores, a puntuar con 0 puntos dicha
memoria por “incumplimiento del tamafio de la letra. El incumplimiento afecta a toda la memoria”. Una vez
ocurrido esto, pide que el Tribunal “vuelva a clasificar a las mercantiles que contintian en el proceso de licitatorio
en funcién de los puntos realmente obtenidos, modificando, en su caso, la propuesta de adjudicacion”.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

Sefiala el érgano de contratacién que la entidad recurrente reconoce expresamente que “El Organo de
Contratacion establecié de manera clara las instrucciones a la hora de confeccionar la memoria técnica que
cualquier interesado en participar en el proceso licitatorio debia sequir”.

Alega, respecto de lo argumentado por la entidad recurrente en el fundamento IV de su escrito de recurso que el
dia 25 de julio de 2022 “se les dio traslado de la parte de la memoria de la mercantil CLECE no afectada por la
clausula de confidencialidad, afiadiendo que la citada memoria se reducia a 7 pdginas y que “se puede comprobar
claramente que el extracto de la memoria es una imagen en formato PDF, borrosa y en algunas partes ilegibles”, y
que ello les ha impedido realizar estas comprobaciones, que el Ayuntamiento accedid a dar vista del expediente a
través de la exhibicién de la memoria técnica.

Sefiala que, para dar vista, previamente dieron audiencia a la entidad CLECE requiriéndole justificacion de la
declaracion de confidencialidad de las partes de la memoria declaradas confidenciales en su oferta. En ese
sentido, el 6rgano de contratacion adopta acuerdo estimatorio de la peticion de vista de la memoria técnica
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presentada por la entidad adjudicataria, si bien dando cumpliendo a la clausula de confidencialidad, tal y como
exige el art. 133.1 LCSP. Prosigue defendiendo la confidencialidad otorgada a parte de esa memoria técnica. En
cuanto a la confidencialidad vuelve a sefialar que ademas es la “entidad recurrente la que declara confidencial
todos los documentos del sobre 2 sin aportar justificacién al respecto”. Al amparo de los articulos 52.3 de la LCSP y
16.1 y 29.3 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual
( aprobado por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, RPERMC) se exige, para que sea viable, que la
entidad recurrente haya presentado una previa solicitud de acceso ante el 6rgano de contratacion, “dentro del
plazo de interposicion del recurso especial”, y que esta haya sido indebidamente rechazada, expresa o
tacitamente, por el 6rgano de contratacion, algo que en este caso no se ha producido puesto que la peticion de
acceso formulada ante el 6rgano de contratacion en el supuesto que nos ocupa, fue “anterior al momento en que
se dicto el acuerdo de adjudicacion”. Por tanto, alega que procede la denegacidn de la peticion de acceso al
expediente que se dirige en el recurso especial en materia de contratacion a este Tribunal.

Por otra parte, el 6rgano de contratacion entra a rebatir las cuestiones técnicas formales sobre la caligrafia usada
y formato de texto, entrando en un discurso acerca del cumplimiento estricto de la cladusula duodécima por parte
de la entidad adjudicataria. Sefiala que en apoyo a sus argumentos es “un manipulado de los documentos”, lo que
pretende hacer ver la recurrente. Admite no obstante que “damos por sentado que no podemos hacer un andlisis
objetivo con WORD ya que la memoria que se nos ha trasladado no es editable”. Afiade que lo que “si podemos
hacer es analizar la memoria de esta mercantil con las herramientas que tenemos a nuestro alcance”.

Sobre la falta de resolucién del recurso de reposicion planteado conforme el art. 115.2 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), sefiala que “el recurso
fue planteado contra un acuerdo del érgano de contratacion en contestacion precisamente a una solicitud de la
recurrente, por lo que solo cabia recurso de reposicion. (art. 44.6 de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre de Contratos
del Sector Publico)”. Sobre la existencia de un error de hecho ex art. 109 de la citada LPAC, estima que “no resulta
de aplicacion en el presente caso puesto que exige como supuesto de hecho la existencia de un error material de
hecho o aritmético en los actos administrativos, algo que aqui no se ha producido, sin perjuicio del principio de ley
especial que rige en el procedimiento de contratacion publica’.

3. Alegaciones de la entidad adjudicataria.

Solicita la inadmision, o en su caso la desestimacion del recurso. Sefiala la importancia del PCAP “que ha regido el
procedimiento de adjudicacion que nos ocupa, y concretamente en su cldusula 12°”, en relacion con los requisitos
que habian de reunir los proyectos técnicos. Sefiala que el PCAP, no ha sido objeto de impugnacion y que ha sido
aceptado incondicionalmente por todos los licitadores ex articulo 139.1 de la LCSP. Alega que su proyecto técnico
“ha cumplido correctamente los mencionados requisitos de formato exigidos en el PCAP’.

Solicita la inadmisién, porque lo funda en su cuestionamiento de la comprobacion realizada por la mesa y la
Secretaria-Intervencién municipal del cumplimiento de los requisitos formales exigidos en el PCAP, sefiala que
esta cuestion ya “fue resuelta por la Mesa de Contratacion e, incluso, por el érgano de contratacion, es decir, la
Junta de Gobierno Local, mediante acuerdo de fecha 25/07/2022, desestimandose” (...).

Indica que ante ello, interpuso recurso de reposicion, el cual fue inadmitido por ser extemporaneo. Ello le lleva a
concluir y alegar que entonces dicha cuestion ha quedado “firme y consentida”. Es decir, debe considerarse
inadmisible el recurso especial en materia de contratacion “ex articulo 55, letras c) y d), de la LCSP”.
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Sefiala que “el recurso especial en materia de contratacion no es en modo alguno un mecanismo que permita
revisar actos administrativos firmes”.

Subsidiariamente a lo anterior, indica que procederia “en todo caso la desestimacién del recurso especial en
materia de contratacion planteado, por carecer de fundamento”.

En cualquier caso, manifiesta que en la apreciacion del tamafio de la letra y el interlineado, ante las dificultades
encontradas para adverar como se redacté el proyecto técnico, rige la doctrina de la discrecionalidad técnica de
la Administracion, apelando a la especializacion de los 6rganos de contratacion, entre otros caracteres. Solicita
por tanto la desestimacion.

SEXTO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal.

Previa: sobre la inadmisién del recurso especial al haber quedado firme la cuestidn por haberse inadmitido un
recurso de reposicién donde se planteaba la cuestion.

Solicita la entidad adjudicataria la inadmisién del presente recurso especial por ese motivo anteriormente
reproducido. Cumple manifestar, en primer lugar, que el acuerdo tomado por la mesa no era un acto de tramite
cualificado, pues no producia la exclusion de la entidad recurrente.

Por otro lado, y compartiendo lo que se menciona por la entidad adjudicataria, no cabe recurso de reposicion
contra las decisiones del 6rgano de contratacion, cuando en un procedimiento de contratacién, como el presente,
el poder adjudicador estd sujeto a la competencia de este Tribunal. Es decir, en virtud del articulo 115 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, el error en
la calificacion del recurso no obstaba para su correcta tramitacion, pues se podia deducir su verdadero caracter
como recurso especial. Es decir, el érgano de contratacion debi6é haber remitido el recurso a este Tribunal, a
efectos de que, en su caso, se hubiera inadmitido. De este modo, la inadmisidn acordada por el Ayuntamiento es
una resolucién viciada de nulidad por haberse dictado por un 6rgano manifiestamente incompetente ex art.47.1
b) del mismo texto legal y 39.1 LCSP.

Asimismo, como consideracidn previa, se ha de abordar la solicitud de que por parte de este 6rgano se le facilite
la parte de la memoria de la entidad adjudicataria, cumple advertir que no procede realizar esa solicitud dado
que no se ha procedido conforme al articulo 52 LCSP. Conviene sefialar que, conforme establece el articulo 52.1
de la LCSP, cabe vista previa del expediente ante el 6rgano administrativo y, por tanto, el interesado que se
proponga impugnar un acto del procedimiento lo debe solicitar ante el rgano de contratacion, el cual tendrd la
obligacién de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de confidencialidad establecidos en la LCSP. La
solicitud de acceso al expediente pueden hacerla los interesados dentro del plazo de interposicion del recurso
especial, debiendo el érgano de contratacion facilitar el acceso en los 5 dias habiles siguientes a la recepcién de la
solicitud (LCSP art.52.2).

S6lo en ese caso, el 6rgano competente para resolver el recurso debera conceder al recurrente el acceso al
expediente de contratacion en sus oficinas por plazo de 10 dias, con caracter previo al tramite de alegaciones,
para que proceda a completar su recurso.

En el presente supuesto, la recurrente no acredita, ni afirma, haber solicitado acceso al expediente ante el 6rgano
de contratacion; ni ese dérgano aborda en su informe al recurso dicha cuestion. De este modo, no puede
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considerarse que exista el presupuesto de peticidn de acceso al expediente tras la resolucion de adjudicacion
impugnada.

La recurrente formula la solicitud de acceso al expediente directamente ante este Tribunal, sin que haya existido
solicitud ante el 6rgano de contratacidn, ni denegacién de acceso al expediente.

En consecuencia, concurre causa de inadmision de la peticién de acceso a la memoria de la adjudicataria,
cuestion ésta que ya qued6 determinada en el acuerdo del Pleno de 25 de noviembre de 2022.

1. Clausula duodécima: Sobre la decisién de no valoracién de la memoria con relacién a los criterios de
adjudicacion sujetos a juicios de valor.

Expuestas las posiciones de las partes, hemos de partir para su analisis de la doctrina de este Tribunal respecto a
la fijacion de una extension maxima para la documentacién integrante de las proposiciones, cuestion sobre la
que se ha pronunciado en reiteradas ocasiones, valga por todas la Resolucién 60/2018, de 8 de marzo, en la que
se manifiesta lo siguiente:

“De la doctrina mantenida por este Tribunal en las Resoluciones 67/2017, de 31 de marzo, 234/2015, de 3 de
noviembre y 38/2014, de 3 de marzo, se extrae que a la hora de valorar estos incumplimientos -en todos el exceso del
nimero de pdginas de las propuestas técnicas con relacion a lo exigido en el respectivo PCAP rector del
procedimiento- se debe analizar si nos encontramos ante un mero defecto formal y no sustancial de la
documentacion presentada o si por el contrario, a la vista del incumplimiento cometido, se han podido quebrar los
principios de igualdad y transparencia que han de presidir cualquier procedimiento de contratacion y, en
consecuencia, lo procedente es la exclusion de la oferta o, en su caso, la no valoracién de la misma con respecto a la
documentacion que incumpla lo estipulado en el PCAP”

Igualmente, se pronuncia el TACRC, en su Resolucidn 1038/2016, de 16 de diciembre, que incorpora la siguiente
doctrina:

“Este Tribunal tiene declarado (en tal sentido, la resolucion 297/2015) que, como regla general, “un requisito formal
relativo a la extension de los documentos de la oferta no puede convertirse en causa de exclusion de la licitacién, so
pena de vulnerar tanto el principio de concurrencia como el objeto del procedimiento de licitacién que es la
busqueda de la proposicion que mejor satisfaga el interés general al que los entes del sector publico sirven, y no
facilitar la valoracion de las ofertas por los técnicos”.

(..)

Estas consideraciones se alinean, por lo demds (tal y como expresé la resolucién 147/2016) con lo sefialado por la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Ill, de 26 de noviembre de 2012 (Roj STS 9164/2012), en la que se afirma que
“en cualquier caso, la simple superacion del limite de folios de las ofertas presentadas carece de entidad suficiente
como para determinar la anulacion de las adjudicaciones, debiendo convenirse con la sentencia recurrida en el
cardcter de una mera irreqularidad no invalidante de la resolucion adjudicadora de las concesiones”.

(..)”

Ciertamente, en resoluciones posteriores (como la 1060/2015) se ha matizado la doctrina asi expresada,
afirmando que, si bien es cierto que “en principio, este tipo de prescripciones puramente formales de los Pliegos
que no afectan para nada a la naturaleza y calidad de las ofertas presentadas deben interpretarse con cierta
flexibilidad evitando que un insignificante incumplimiento de los mismos pueda derivar en la exclusién automdtica
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de ofertas que pueden ser plenamente aceptables en todos los demds aspectos”, ello debe reconocer como
excepcion aquellos supuestos en que el exceso alcance relevancia tal que suponga “un incumplimiento flagrante
de un Pliego que ha sido incondicionalmente aceptado por el licitador al haber presentado su oferta sin recurrirlo
previamente”. Y, en este sentido, en la resolucién 1060/2015 se apreci6 que la presentacion por una licitadora de
su oferta “con el doble de pdginas sobre el limite maximo fijado en los Pliegos resulta de tal magnitud cuantitativa
que lo transforma en un incumplimiento cualitativo que puede afectar al principio de igualdad y no discriminacion
entre los licitadores y al de eficiencia en la contratacion publica, lo que justifica la exclusion de la licitadora por
incumplimiento de los Pliegos requladores del concurso convocado”.

Del andlisis de la citada doctrina se deduce que se trata, en definitiva, de una cuestion de equilibrio entre el
principio de igualdad de trato y los de concurrencia y proporcionalidad, pues frente al primero, éstos Gltimos,
determinan un criterio antiformalista que sélo acarrea el rechazo de proposiciones si el incumplimiento de
requisitos formales se considera sustancial.

Pues bien, con objeto de valorar la entidad del incumplimiento en el presente supuesto a fin de determinar las
consecuencias en ese equilibrio entre la igualdad de trato y la concurrencia y proporcionalidad, debemos
remitirnos, en primer lugar, a lo establecido en el PCAP en relacidn con la extension de la oferta técnica de las
licitadoras.

La cldusula duodécima sefiala en el apartado A, con relacién a los criterios cuantificables cuya ponderacion
dependa de un juicio de valor que en la propuesta técnica que:

“Los licitadores deberdn presentar un proyecto/ memoria del servicio de acuerdo con lo dispuesto en el Pliego de
Prescripciones Técnicas. Al objeto de facilitar la lectura y el trabajo de valoracion al érgano de asistencia (Mesa de
Contratacion) dicho proyecto no debe contener mds de 25 pdginas por un sola cara usando letra Times New Roman
12 interlineado 1,5 y deberd seguir el orden de los epigrafes descrito en este apartado. No serdn objeto de lectura ni
valoracion el contenido de las pdginas que excedan de dicho limite y/o no se justen a los requisitos de tamafio e
interlineado u orden de los epigrafes”.

Se ha de advertir que la puntuacion que se deja sin valorar es, sobre un total de 270 puntos, la cantidad de 100.

El requisito en el clausulado, de una extension maxima es una cuestion controvertida dadas las consecuencias
que ha de tener para el licitador el incumplimiento de dicho requisito, considerando que la presentacion de
ofertas supone la aceptacion del clausulado del PCAP sin reserva alguna, tal y como establece la LCSP en su
articulo 139.1. Esta cuestion ha venido generando abundante litigiosidad ante los tribunales administrativos de
contratos publicos en los Gltimos afios, y pronunciamientos de éstos no siempre en la misma linea. Se trata de
una cuestion de equilibrio entre el principio de igualdad de trato y los de concurrencia y proporcionalidad, pues
frente al primero, éstos uUltimos determinan un criterio antiformalista que sdélo determina el rechazo de
proposiciones si el incumplimiento de requisitos formales se considera sustancial.

Este Tribunal se ha pronunciado en diferentes ocasiones. Por ejemplo, en la resolucidén 67/2017 se recoge un
criterio formalista, como se ha citado. En la 60/2018 también, pero con matices. Las resoluciones 316/2018,
332/2020, 316/2021, 39/2022, 422/2022, 283 y 284/202, vienen a recoger este criterio formalista a fin de evitar un
trato no igualitario a los licitadores si bien teniendo en cuenta también el principio de concurrencia.
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Otros tribunales u 6rganos de resolucion de recursos contractuales se han pronunciado igualmente. El Tribunal
de Aragdn se ha decantado por el principio de igualdad de trato en ese complicado equilibrio. Por otro lado, el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales ~-TACRC-, se ha referido a esta cuestion en varias de sus
resoluciones, tiende sin embargo a inclinar la balanza hacia el principio de concurrencia, lo que se manifiesta
entre otras en sus Resoluciones 297/2015 y 294/2017. Estas resoluciones consideran improcedente sancionar con
la exclusidn de la oferta un incumplimiento de esta indole. Sefiala la 297/2015 que: “un requisito formal relativo a
la extension de los documentos de la oferta no puede convertirse en causa de exclusion de la licitacion, so pena de
vulnerar tanto el principio de concurrencia como el objeto del procedimiento de licitacion que es la bisqueda de la
proposicion que mejor satisfaga el interés general al que los entes del sector publico sirven.”

Por otro lado, la resolucion 818/2015, pese a constatar el incumplimiento, minimiza su importancia sefialando
que “Las especificaciones del PCAP hay que tomarlas como orientaciones para facilitar la valoracién”, y que “no
cabe concluir que de los aspectos formales en la presentacion de la oferta técnica de la adjudicataria, se haya
derivado una valoracién de la misma superior a la que hubiera resultado de presentarla en el mismo formato que la
recurrente”; es decir, ni siquiera considera que la valoracién obtenida por la empresa incumplidora deba
“resentirse” como consecuencia del incumplimiento.

No obstante, lo anterior, posteriormente la mayor parte de sus resoluciones posteriores si inciden en que, al
objeto de preservar el principio de igualdad de trato, la valoracién de la oferta debe sancionar dicho
incumplimiento. Sin embargo, ha optado por diferentes soluciones, como por ejemplo la no consideracion del
exceso (resoluciones 866/2016 y 451/2017). O también la no valoracion del criterio en su totalidad (resoluciones
294/2017 y 521/2017). En la resolucién 1060/2015, cuando el incumplimiento consistia en doblar la extension
maxima permitida, el TACRC si considera correcta la consecuencia de exclusién de la oferta dado que “con el
doble de pdginas sobre el limite maximo fijado en los Pliegos resulta de tal magnitud cuantitativa que lo transforma
en un incumplimiento cualitativo que puede afectar al principio de igualdad y no discriminacion entre los licitadores
y al de eficiencia en la contratacion publica, lo que justifica la exclusion de la licitadora por incumplimiento de los
Pliegos reguladores del concurso convocado’.

Podemos concluir de la doctrina que seran la entidad del incumplimiento de las prescripciones del clausulado, la
relacion de éstas con los criterios que son objeto de valoracion con relacion el objeto de la licitacion, asi como la
proporcionalidad en la solucidn y la idoneidad de la limitacidn, las que habran de determinar sus consecuencias
en ese complejo equilibrio entre la igualdad de trato y el favorecimiento de la concurrencia, aplicandose con la
debida proporcionalidad lo que determinara en el presente supuesto si las decisiones tomadas por el 6rgano de
contratacion, ajustados a las circunstancias concretas de la licitacion las que daran lugar a examinar su
correccion.

A efectos de circunscribir las circunstancias de este caso, debemos considerar la memoria del presente
expediente de contratacién, para ayudarnos a entender la motivacién de esa clausula duodécima, la cual es el
origen de todas las ofertas que no han podido ser valoradas excepto la de la adjudicataria, es decir, su razén de
ser.

Conviene recordar que la LCSP incluye una ampliacion importante de las obligaciones de publicidad activa. En
este sentido, el articulo 63.3.a) LCSP indica que debera publicarse al menos la siguiente informacién: «La memoria
justificativa del contrato, el informe de insuficiencia de medios en el caso de contratos de servicios, la justificacion
del procedimiento utilizado para su adjudicacién cuando se utilice un procedimiento distinto del abierto o del
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restringido, el pliego de clausulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que hayan de regir el
contrato o documentos equivalentes, en su caso, y el documento de aprobacién del expediente».

Por otra parte, el articulo 116.4 y otros preceptos de la LCSP exigen que en el expediente de contratacion quede
acreditada la justificacion adecuada de determinados aspectos como los criterios de solvencia econémica y
financiera, y técnica y profesional, los criterios de adjudicacion, las condiciones especiales de ejecucion que se
van a exigir al adjudicatario en la ejecucion del contrato, el calculo del presupuesto de licitacion y del valor
estimado, etc.

Es cierto que la LCSP no concreta en qué tipo de documento deben constar todas estas cuestiones —en algunos
casos habla en términos generales de la documentacion del expediente, o simplemente del expediente— no
obstante, el drgano de contratacion ha de hacer efectivo siempre los principios de transparencia y buena
administracion, y adoptar como una buena practica que la memoria del contrato contenga todos los aspectos
que la LCSP exige que queden justificados en el expediente.!

Lo cierto es que, examinada la memoria elaborada por el 6rgano de contratacion, se advierte que de ella no se
permite deducir la relevancia o trascendencia, con el objeto de lo licitado, de un posible incumplimiento de dicha
clausula duodécima, es decir, esa necesidad de cumplir escrupulosamente esa forma. No existe justificacion de
que un folio mas o menos dé lugar a una ruptura de la igualdad de las memorias técnicas, dado el objeto del
contrato. Es decir, no existe una plasmacion de qué incidencia puede tener en la correcta valoracion de la oferta
sobrepasar los limites de extensidn, es decir, por qué superar los 25 folios supone una valoracion automatica de 0
puntos, no explica la incidencia que tiene en la valoracion y por qué debe ser penalizado automaticamente con la
imposibilidad de ser valorada su oferta en los criterios sujetos a juicio de valor, y con ello limitarle la posibilidad a
mas de un tercio de los puntos totales posibles, y a fin de cuentas de opciones reales de poder serle adjudicado el
contrato.

Cuestiones ciertamente caprichosas se observan, sin que esté justificada, como por ejemplo ocurre con la
limitacion de presentar la memoria a una sola cara, pues a simple vista seria contradictorio con el criterio de
limitar la extension a 25 paginas, pues a doble cara da lugar a un expediente menos aparatoso, si es la
simplificacion lo que se pretende. La comodidad del érgano de contratacion en la lectura no estara nunca
vinculada con el objeto del contrato si es lo que se pretendia, algo que desconocemos dada la parquedad de la
memoria en este punto. Tampoco se justifica el uso de una determinada caligrafia, ni el tamafio de la fuente o el
interlineado entre renglones. Es decir, no existe una justificacion de que la forma exigida en la presentacién de la
memoria deba necesariamente aplicarse con tal rigor, que de no realizarse ello suponga un trato a todas luces
discriminatorio entre licitadores.

Hemos de tener en cuenta que tampoco se ha motivado con la extension suficiente en el informe de 14 de julio de
2022, por qué el error de la entidad recurrente ha tenido una incidencia total o global que supone que el

1 Sobre la publicidad que hay que dar a la memoria y deméas documentos de preparacion del contrato, se ha pronunciado la Junta Consultiva
de Contratacién Piblica del Estado en el Informe 59/2018:

«El momento de publicacién de cada documento puede variar, pero en todos ellos la finalidad establecida por la ley es la misma: asegurar la
transparencia y el acceso publico a los documentos correspondientes. Por tanto, si atendemos a los documentos mencionados en el apartado a)
podemos sentar como regla general que la publicacion en el perfil debe realizarse tan pronto como sea necesario que los interesados puedan
acceder a la informacién, de modo que la memoria justificativa del contrato, el informe de insuficiencia de medios en el caso de contratos de
servicios, la justificacion del procedimiento utilizado para su adjudicacion cuando se utilice un procedimiento distinto del abierto o del
restringido, el pliego de cldusulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas que hayan de regir el contrato o documentos
equivalentes, en su caso, y el documento de aprobacién del expediente deben publicarse con el primer acto en que un potencial licitador pueda
tener interés en acceder a la documentacion preparatoria del contrato, acto que serd, en general, el anuncio de la convocatoria de la licitacion.»
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incumplimiento de la cldusula duodécima haya supuesto un trato desigualitario de tal calibre que sin lugar a
dudas dé ello lugar a la no valoracién de su propuesta relativa a los criterios sujetos a juicios de valor. La decision
de no valoracidn se sustenta en dicho informe que tiene Unicamente la siguiente motivacién: “No cumple
interlineado ni tamafio de letra. El incumplimiento afecta a toda la memoria’.

Cumple manifestar que, si bien se decia claramente que el nimero maximo de paginas, el interlineado de 1,5, el
tipo de letra y el tamafo, se obviaba toda referencia al formato de la hoja, si era A4 o A3 por ejemplo, o cuales
eran los margenes de aplicacion.

Ciertamente, en principio, este tipo de prescripciones puramente formales de los PCAP, no afectan para nada a la
naturaleza y calidad de las ofertas presentadas, y cuando no se justifica su relacion con el objeto de la
contratacién ni la redundancia en una mayor calidad o eficiencia, deben interpretarse con cierta flexibilidad,
evitando que un insignificante incumplimiento de los mismos pueda derivar en la no valoracién de hasta un tercio
de los puntos posibles de forma automatica de las ofertas, las cuales sin embargo, si no fuera por ese
incumplimiento podrian ser plenamente aceptables en todos los demés aspectos, mas adn ni cuando la forma
establecida en la cldusula duodécima no deja dudas a interpretaciones como son los margenes o el tipo de
formato de pagina. Es desproporcionado la consecuencia de dicha cldusula formal, a la vista de las
consecuencias, pues de las ocho entidades licitadoras presentadas solo una habria cumplido. Tampoco se ha
justificado en cada caso el exceso del incumplimiento de la clausula duodécima.

La proporcionalidad en las consecuencias del incumplimiento dadas las circunstancias, de una memoria que no
justifica dicha clausula, y de una interpretacion estricta de unos canones de forma que dejan algunas lagunas
(tamafios del formato, o los margenes), es la cuestion sobre la que se ha de ponderar, de la que resulta el
equilibrio entre preservar la concurrencia en la licitacion, y asegurar una igualdad de trato.

De este modo, debe reconocerse como excepcion, los supuestos en que el exceso del incumplimiento alcance
relevancia tal que suponga un incumplimiento flagrante del PCAP, sobrepasando el limite maximo fijado como
contenido en los pliegos con tal magnitud cuantitativa que se transforme en un incumplimiento cualitativo que
puede afectar al principio de igualdad y no discriminacién entre los licitadores y al de eficiencia en la contratacidn
publica, lo que justificaria la exclusion, o no valoracidn en este caso, de la licitadora por incumplimiento de los
Pliegos reguladores de la licitacién convocada.

Pues bien en este caso, la no valoracién conforme a dichos principios no quedaria justificada, pues si bien el
organo de contratacion ha elaborado un pliego, que ha sido aceptado por la entidad recurrente, al haber
presentado su oferta sin recurrirlo previamente, también es cierto que la clausula ni se justifica con relacion al
objeto del contrato en qué afectaria sobrepasar los limites de extension, ni los limites de extension estan del todo
claros, y no se justifica esa desproporcion de la memoria presentada por la entidad recurrente con relacion a las
prescripciones de forma fijadas en la clausula duodécima que haga que inevitablemente dejen de valorarse 100
puntos sobre 270 posibles, dado que admitirla supondria un trato desigualitario injustificado.

Alo anterior deben unirse las dudas que surgen con relacion a la igualdad de trato otorgada a los licitadores, pues
respecto de la memoria aportada por la adjudicataria, (que ha realizado alegaciones en el presente recurso) por
un lado el érgano de contratacion acepta que la memoria aportada por la misma sea en un formato no editable,
de tal modo que ha obligado a realizar una serie de operaciones ofimaticas a la entidad recurrente a fin de
comprobar el tamario de la letra de si estaba en tamario de fuente 11 o 12, dado que ha sido muy dificil como
reconoce el 6rgano de contratacion adverarse la verosimilitud del tamafio de la fuente. A pesar de ello es capaz de
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argumentar el recurso especial sefialando como critica a la entidad recurrente que lo que pretende hacer es “un
manipulado de los documentos”, lo que pretende hacer “ver la recurrente”.

No puede olvidarse que el érgano de contratacion admite no obstante que “damos por sentado que no podemos
hacer un andlisis objetivo con WORD ya que la memoria que se nos ha trasladado no es editable”. Afiade que lo que
“si podemos hacer es analizar la memoria de esta mercantil con las herramientas que tenemos a nuestro alcance”.

Es decir, se establece una clausula duodécima, sin tener capacidad de demostrar al ciento por ciento que la
oferta, Gnica valorada, (siendo todas las demas no valoradas) cumpla, existiendo ademas indicios posibles de que
incluso la entidad adjudicataria habria incumplido igualmente. En este sentido, interesa destacar que, a efectos
de una debida igualdad de trato, si bien es cierto que una alteracidn de la extensidn, forma, tamarios, etc., podria
producir desigualdades entre los licitadores cuando se aceptan ofertas que no son conformes al formato exigido,
otorgandose una posicion de ventaja respecto quienes si han cumplido los requisitos exigidos, también es cierto
que una vez publicados los pliegos toda medida que se tome debe ser necesaria y proporcionada teniendo en
cuenta su justificacion, la coherencia de la clausula, con el fin perseguido, lo que impide adoptar un acto de
graves consecuencias, como la no valoracion de la oferta o parte de la oferta de un licitador, con justificacion en
una causa irrelevante, como la omisién de un requisito que no aporta nada al contenido esencial de la
proposicion.

Estimamos que a efectos de examinar si se sobrepasan los limites establecidos en los pliegos, es posible invocar
la falta de proporcion entre el grado de incumplimiento y la medida de no valoracidn que establecian los pliegos.

Los contratos publicos y la interpretacion de los diversos documentos contractuales (entre los que figuran los
pliegos) han de resolverse de acuerdo con las previsiones establecidas en la LCSP y, en caso de que esto no fuera
posible, de acuerdo con el Cédigo Civil, que se ocupa de esta materia en el capitulo IV del Titulo Il del Libro IV, “De
la interpretacion de los contratos”, cuyo articulo 1.288 exige que la interpretacion se haga en el sentido mas
favorable para la parte que hubiera suscrito un contrato -en este caso para cualquiera de los licitadores puesto
gue es necesario respetar el principio de concurrencia-, ya que su oscuridad no puede favorecer los intereses de
quien la ha ocasionado (Tribunal Supremo, sentencia de 15 de febrero de 2000). Si bien los pliegos constituyen la
ley del contrato, en su interpretacion es posible la aplicacion supletoria de las normas del Cédigo Civil, cuyo
articulo 1.281 establece que si los términos del contrato son claros y no dejan lugar a dudas sobre la intencién de
los contratantes, habra de estarse al sentido literal de sus clausulas. Debe tenerse en cuenta que el articulo 1.284
CC recoge que: “Si alguna cldusula de los contratos admitiere diversos sentidos, deberd entenderse en el mds
adecuado para que produzca efecto”.

En el presente caso, es lo mas razonable, eficaz, y conforme a los usos sociales, entender que dado que ni existe
justificacion a la limitacion de la extensidn, ni quedan perfectamente delimitados los aspectos de la extension (al
no constar el formato de papel, ni el tamafio de los margenes), y al no explicarse la extralimitacion de cada una de
las entidades licitadoras, e igualmente, al no existir seguridad plena del cumplimiento de los requisitos de forma
en la memoria técnica de la entidad adjudicataria, se debe concluir que el 6rgano de contratacién ha conculcado
el principio de igualdad de trato y el de favorecimiento de la concurrencia con su decision de no valorar a las
entidades que, bajo su consideracidn, no han respetado los canones de forma de la clausula duodécima.

El requisito formal relativo a la extension de los documentos de la oferta no puede convertirse en causa de no
valoracion de los criterios de adjudicacion, cualitativamente tan considerable. Se vulnera el principio de

13

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



concurrencia como el objeto del procedimiento de licitacion que es la busqueda de la proposicion que mejor
satisfaga el interés general al que los entes del sector publico sirven.

En este caso, estima este Tribunal que la Ginica motivacién deducible de las circunstancias del establecimiento del
requisito formal ha sido facilitar la valoracidn de las ofertas por los técnicos y evitar que la extensién y formato de
las mismas dificulte esa tarea, pero olvidando que las especificaciones del PCAP hay que tomarlas como
orientaciones para facilitar la valoracidn, cuando no existe plasmada ninguna otra justificacion. Si bien el pliego
fija una extension maxima que se advierte suficiente para que se pudiera exponery desarrollar la oferta con todos
los detalles necesarios, es relevante destacar que el hecho de que se incumpliera este requisito ha supuesto
eliminar toda concurrencia sin quedar aclarado plenamente por falta de medios si la admision de la adjudicataria
se ha realizado debidamente, como reconoce el 6rgano de contratacion. Tampoco queda aclarado en el informe
realizado tras la apertura del sobre si se excede de manera llamativa el limite fijado, es decir, no se acredita un
incumplimiento flagrante del PCAP.

Como vemos, pueden plantearse diferentes supuestos, dependiendo, por un lado, de cdmo se hayan redactado
los pliegos, y por otro, de los hechos concretos que hayan acontecido. Asimismo, si existe infraccion de los
pliegos, y en su caso, de qué entidad, o por ejemplo, por Gltimo, si la infraccidén ha otorgado ventaja al licitador
incumplidor.

Sefialar por ultimo que el Tribunal Supremo se decanté en su Unico pronunciamiento al respecto por un criterio
antiformalista en su Sentencia de 26 de noviembre de 2012: “en cualquier caso, la simple superacion del limite de
folios de las ofertas presentadas carece de entidad suficiente como para determinar la anulacién de las
adjudicaciones, debiendo convenirse con la sentencia recurrida en el cardcter de una mera irreqularidad no
invalidante de la resolucion adjudicadora de las concesiones”

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 22 de junio de 2016, centra su andlisis, al igual
que los tribunales de contratos, en el equilibrio entre ambos principios, inclinandose por el de igualdad de trato:
“al valorarse por el Comité de expertos y la Mesa de Contratacion unos planos incorporados en un soporte no
permitido por el Pliego se ha vulnerado el principio de igualdad de trato entre los licitadores (art. 1 del TRLCSP) y la
consecuencia de este incumplimiento es la que se prevé en la clausula 19 del pliego de prescripciones técnicas: que
no serd objeto de valoracion esa documentacion técnica, otorgdndose una puntuacion de cero puntos. No resulta de
aplicacion el principio de proporcionalidad que invoca el Ayuntamiento demandado porque tanto él como los
concursantes estdn vinculados al Pliego de condiciones que constituye la ley del concurso”.

En conclusidn, si bien se trata de un terreno en el que, de nuevo, los Tribunales de contratos y de justicia
mantienen posiciones a veces no coincidentes, la prevision o no de las consecuencias del incumplimiento en el
PCAP -lex contractus-, y la entidad de dicho incumplimiento, han de ser las claves en la determinacion de sus
consecuencias, al objeto de encontrar un adecuado equilibrio entre el principio de igualdad de trato y los de
concurrencia, proporcionalidad y oferta econémicamente mas ventajosa.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla), de la Sala de lo Contencioso, sec. 12, de 25
de noviembre de 2021, (rec. 1595/2021, rec. 627/2019), en la cual se recurria una resolucién de adjudicacion
adoptada por la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacién de la Junta de Andalucia, de la
Secretaria General Técnica, relativo al expediente de contratacion 38/2019 titulado “Servicios para la
organizacion, gestion y difusion del x congreso para el estudio de la violencia contra las mujeres”. En aquel caso en
el PCAP se establecia una extensién maxima, para este documento, de diez paginas, y el de la contraparte era de
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doce paginas. Pues bien, la mesa de contratacion sostuvo que esa interpretacion era en exceso rigorista solicitd
un informe y concluyé valorando dicha oferta, ante lo cual se interpuso por otra entidad, la demandante, recurso
contencioso administrativo, de tal modo que se sostenia que esa oferta no debid valorarse por no respetar las
bases.

El citado Tribunal Superior de Justicia, sostenia que “es cierto que, en principio, se produce un incumplimiento de
las bases. Ahora bien, entendemos que la interpretacion que hizo la mesa de contratacion no es contraria a derecho.
En efecto, existe un exceso de las diez pdginas permitidas, a doce”. En el mismo sentido que hemos abordado,
sostenia que en el PCAP “no consta qué tipo de mdrgenes, izquierdo, derecho superior o inferior, se exigian en el
Pliego de condiciones. Tampoco consta qué tipo y formato de letra se exigia. Ante estas incertidumbres, es fdcil
concluir, como hizo la mesa, que supone un exceso de rigor la exclusion de un licitador por ese solo motivo, y es que
pudiera suceder, que con otro tipo de letra, o con unos mdrgenes inferiores, el documento hubiera tenido la
extension requerida” Termina la Sala subrayando que “esta interpretacion, razonable, favorece una mayor
competencia, al permitir la concurrencia de varios licitadores. Y es una interpretacién que no resulta contraria al
espiritu de las bases del contrato. Todo ello, teniendo en cuenta que el exceso apenas supera en dos pdginas la
extension requerida para el documento” De este modo desestimaba el recurso, condenando en costas a la parte
vencida.

En este sentido, este Tribunal concluye que, ante las circunstancias del caso concreto, debe primar esta
interpretacion antiformalista ante la falta del rigor preciso, y la falta de justificacion de las consecuencias de la no
valoracién por una causa de presentacion formal de la oferta.

Por todo ello, y siendo trasladable al supuesto concreto el reciente antecedente al que se refiere la Sentencia
debe estimarse la causa del recurso.

2. Sobre la peticion de valorarse nuevamente la memoria de la entidad adjudicataria con cero puntos.

Solicita el recurrente que se elimine la puntuacién al adjudicatario, pues de tal forma resultaria adjudicatario,
teniendo en cuenta las ofertas respecto de los criterios automaticos.

No obstante, y de forma consecuente, anulada la valoracién realizada, no de la entidad adjudicataria, sino de las
demas que no fuera valoradas, por la desproporcionalidad y falta de motivacién suficiente en la aplicacién de la
clausula controvertida, impide que pueda acogerse este motivo del recurso, pues seria aplicar la misma
deficiente valoracién que ha realizado el 6rgano de contratacion a la entidad adjudicataria. Ne trata de la
valoracién otorgada a la entidad adjudicataria, sino la realizadas a las demas que por aquel motivo no han sido
valoradas por no justificarse la desproporcionalidad de sus ofertas.

De este modo, la peticion realizada por la entidad recurrente al respecto no puede acogerse por la
insubsanabilidad de la deficiente valoracion.

Tampoco seria posible por otro lado, retrotraerse el procedimiento al momento en el que se decidié la no
valoracién de siete de las ocho entidades licitadoras, a efectos de que ahora se valoren. No es posible, pues ya se
han abierto todas las ofertas relativas a los criterios de adjudicacién valorables mediante férmulas. No puede
ahora retrotraerse para motivar y explicitar el juicio técnico del 6rgano evaluador en aquellas puntuaciones
donde se ha omitido pues, como ya se ha sefialado en la Resolucidn 300/2016 de este Tribunal, se estaria dando
la posibilidad de construir a posteriori un razonamiento técnico, cuando en todo caso el proceso logico debe ser
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el inverso. Asimismo, tampoco resultaria posible efectuar una evaluacién de las ofertas que respete los limites de
la discrecionalidad técnica y contenga la motivacion adecuada y suficiente, toda vez que ya se conocen y se han
valorado las ofertas econdmicas de los licitadores, por lo que aquella nueva valoracidon supondria una infraccién
de lo establecido en los articulos 146 de la LCSP y concordantes del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo.

En el mismo sentido, se pronuncian los restantes Tribunales administrativos de recursos contractuales en
supuestos como el aqui analizado, valga a titulo de ejemplo la Resolucion 225/2016, de 1 de abril, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales donde se sefiala que “No podemos dejar de lado, como hemos
sefialado en anteriores Resoluciones (por todas las nimeros 155/2014, de 20 de febrero, 761/2014, de 14 de octubre,
193/2015, de 26 de febrero y 673/2015, de 17 de julio), la exigencia de respetar el principio de confidencialidad y su
especial vinculacion con los principios de igualdad y libre concurrencia, resultando imposible efectuar una nueva
valoracion sujeta a juicios de valor, con posterioridad a la toma de conocimiento de las ofertas evaluables mediante
formulas matemadticas de conformidad con lo establecido en el articulo 150.2 TRLCSP”,

3. Reclamacion por vulneracion de la confidencialidad declarada en la memoria.

El articulo 133 de la LCSP garantiza el deber de confidencialidad, disponiendo la prohibicién de los érganos de
contratacién de divulgar la informacion facilitada por los empresarios que estos hayan designado como
confidencial en el momento de presentar su oferta. El caracter de confidencial afecta, entre otros, a los secretos
técnicos o comerciales, a los aspectos confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo
contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea en ese procedimiento de licitacién o en otros
posteriores.

Se debe precisar que no toda la informacidn presentada por el licitador puede ser declarada de manera genérica
confidencial, debiendo el 6rgano de contratacidn efectuar un juicio de valor en el que, a la vista del principio de
publicidad y transparencia, se analicen con detalle los motivos que conducen a tal declaracion. Este criterio es
defendido por la jurisprudencia del TJUE, entre otras, en la Sentencia del de 14 de febrero de 2008 (Asunto C-
450/06, VAREC), apartado 55, al sefalar que la normativa comunitaria debe interpretarse de manera que el
organismo responsable: «debe garantizar la confidencialidad y el derecho a la proteccion de los secretos
comerciales en relacién con la informacién contenida en los expedientes que le comuniquen las partes en la causa,
en particular, la entidad adjudicadora, sin perjuicio de que el propio organismo pueda conocer y tomar en
consideracion dicha informacién. Corresponde a dicho organismo decidir cémo y en qué medida es preciso
garantizar la confidencialidad y el secreto de dicha informacion, habida cuenta de las exigencias de la proteccion
juridica efectiva y del respeto al derecho de defensa de las partes en el litigio. . .».

Pues bien, podemos anticipar que, en numerosas ocasiones, esta concurrencia de derechos no puede resolverse
de manera pacifica, como oportunamente recuerda la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragon
en su Informe 15/2012, de 19 de septiembre, al analizar la posible contradiccién entre el derecho a la
confidencialidad de las proposiciones y el de transparencia de los procedimientos.

Asi, no corresponde al érgano de contratacién atribuir o denegar caracter confidencial a la informacién declarada
asi por el licitador, sino a éste, si bien el drgano de contratacién, puede concretar qué es efectivamente
confidencial de lo declarado como tal por el licitador, pero para ello, en todo caso, deberia requerir al interesado
para que concrete qué datos e informaciones son efectivamente confidenciales en aquellos casos como el
presente en que la declaracion de confidencialidad haya sido genérica. En sintesis, debe darle, audiencia.
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No obstante, las consecuencias sobre la ruptura de esta confidencialidad de los datos, en cuanto a posible dafios
econdmicos o comerciales que haya podido causar dicha publicidad, por un lado no han quedado determinados
en este recurso de forma indubitada, y en cualquier caso su reparacién no compete al conocimiento de este
Tribunal, dado que el conocimiento en su caso de peticiones de acceso a expediente, sélo alcanza a la revisidn de
una declaracién de confidencialidad efectuada por un licitador, a fin de decidir dar acceso a datos declarados
confidenciales por éste cuando sea preciso para la defensa de los intereses del peticionario de acceso a efectos de
la defensa de sus intereses en el recurso especial en materia de contratacion.

4. Sobre el recurso de reposicién y el error de hecho.

El recurso de reposicion ex art. 115.2 LPAC efectivamente no procedia por aplicacion del 44.6 LCSP. Igualmente
cumple concluir respecto del art. 109 de la LPAC respecto al error de hecho pues no se constata la existencia de un
error material de hecho o aritmético, cuestidén ya abordada en la consideracidn previa de este Fundamento de
Derecho.

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

PRIMERO. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
SERVICIOS GENERALES DE LIMPIEZA Y MANTENIMIENTO INNOVA2 SOCIEDAD LIMITADA contra el acuerdo de
adjudicacién de la Junta de Gobierno Local de 3 de noviembre de 2022, en el que se contiene la no valoracion de
parte de su oferta del procedimiento de licitacion del contrato denominado “Limpieza de edificios publicos de
titularidad municipal” (Expte. 254/2022), convocado por el Ayuntamiento de Valderrubio (Granada) y, en
consecuencia, anular el acto impugnado para que por el érgano de contratacion se proceda en los términos
expuestos en el fundamento de derecho sexto apartado 1 de esta resolucion, anulandose la licitacion.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspensidn automatica.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las personas interesadas en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicion 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 recepcidén de su notificacién, 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 Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.
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