NO-DO
AYUNTAMIENTO DE SEVILLA

TRIBUNAL DE RECURSOS CONTRACTUALES

RECURSOS N°.- 12 y 14/2019

RESOLUCION No.- 15/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE RECURSOS CONTRACTUALES D EL AYUNTAMIENTO DE
SEVILLA

En Sevilla, a 26 de abril de 2019.

Vistos los escritos presentados por M.G.V., en nombre y representacién de la mercantil
INGENIERIA Y CONSTRUCCIONES DEL SUR S.A. (INGESUR), y J.M.M.R., en calidad de
representante de la entidad INGENIERIA DEL AGUA Y DE LA ENERGIA S.L. (INAGEN),
contra la exclusion de sus ofertas, en relacion con la “CONTRATACION DE LOS SERVICIOS
DE APOYO Y SOPORTE AL PROCESO DE MANTENIMIENTO DE INSTALACIONES
ELECTRICAS, HIDRAULICAS Y ELECTROMECANICAS DE EMASESA", Expediente. 097/17,
Lote Il, promovida por la Empresa Metropolitana de Abastecimiento y Saneamiento de Aguas
de Sevilla (en adelante EMASESA), este Tribunal adopta la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 19 de diciembre de 2018 se publica en la Plataforma de Contratacién del
Sector publico el anuncio de licitacion y los Pliegos para la contratacion de “SERVICIOS DE
APOYO Y SOPORTE AL PROCESO DE MANTENIMIENTO DE INSTALACIONES ELECTRICAS,
HIDRAULICAS Y ELECTROMECANICAS DE EMASESA", Expediente. 097/17, constando en el
mismo su envio al Diario Oficial de la Unién Europea con la misma fecha.

SEGUNDO.- El valor valor estimado del contrato asciende a 1.709.806,02 €, calificAndose como
contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada. La licitacion se llevd a cabo mediante
procedimiento abierto, de conformidad con la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
Procedimientos de Contratacion en los Sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, en adelante, LCSE.

TERCERO.- Con fecha 18 de marzo de 2019, se comunica a los ahora recurrentes la exclusion de
sus ofertas, por infraccion de lo dispuesto en los pliegos, en concreto en el articulo 6.2.2 del
PCAP, y apartados 22.1 B) y 25.2 del Anexo 1 del PCAP, al incluir en el Sobre n° 2, relativo a la
documentacién técnica sujeta a juicio de valor, documentos correspondiente a la oferta que
debieron incluirse en el sobre n°® 3, por ser objeto de valoracion automatica.
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SEXTO.- El 4 de abril de 2019, por parte de la representacion de la mercantil INGESUR, se
presenta en el Registro General del Ayuntamiento de Sevilla, registro de este Tribunal, escrito
calificado como Recurso Especial en materia de contratacion contra la exclusion, adjuntando copia
del anuncio efectuado ante el 6rgano de contratacion.

Con fecha 12 de abril, se recibe en el citado registro escrito, con la misma calificacion de Recurso
especial en materia de contratacion, firmado por el Administrador Unico de la empresa INAGEN,
impugnando igualmente la exclusién de su oferta por el mismo motivo; inclusién en el Sobre 2 de
documentacién correspondiente al Sobre 3.

Por parte de este Tribunal se da traslado de los recursos a EMASESA, con solicitud los oportunos
informes y de copia de los expedientes.

Notificada a los interesados la interposicion de los recursos, se efectiian alegaciones a ambos por
parte de la mercantil UMACO, poniendo de manifiesto la claridad del Pliego en cuanto a la no
inclusién de informacion evaluable automaticamente o mediante formulas en el Sobre 2, y
defendiendo, en consecuencia, la procedencia de la exclusion.

A la finalizacion de los plazos de alegaciones, dia 24 del presente, no consta la presentacion de
éstas por otros interesados.

SEPTIMO.- A la vista de las alegaciones formuladas por los recurrentes, y en aras a los principios
de agilidad y economia procesal, mediante Resolucién n° 13/2019, de 22 de abril, este Tribunal,
acordé la acumulacion de los recursos numeros 12 (INGESUR) y 14 (INAGEN), al guardar entre si
identidad sustancial e intima conexién, sin perjuicio del andlisis posterior de todos los requisitos
legales, aprecidndose dicha identidad en cuanto al objeto del recurso y el fondo y argumentos
esgrimidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Procede, en primer término, el estudio y consideracion de la accién ejercitada por los
recurrentes, habida cuenta de que nos encontramos ante un procedimiento de contratacion
tramitado por un poder adjudicador, no Administracién Publica, como es EMASESA, que tiene la
consideracion de Entidad Contratante del Sector del Agua (Disposicion Adicional 82 LCSP 9/2017,
Disposicion Adicional 22 de la LCSE 31/2007, y a los efectos de lo dispuesto en el art. 3 de ésta
ultima).

En efecto, EMASESA, es una entidad sujeta en su contratacion a la LCSE, siempre que realice
alguna de las actividades enumeradas en el art. 7 de dicho cuerpo legal, y cuyo valor estimado
sea igual o superior a los umbrales establecidos en el art. 16 de esta norma, amén de que se trate
de alguno de los contratos excluidos que la propia Ley menciona en su articulado, y todo ello en la
medida en que no se contradigan las disposiciones de la Directiva 2014/25 que tengan efecto
directo en el derecho interno, aun cuando no hubieren sido objeto de transposicion. (Art. 15,18 a
23 Directiva 2014/25).

El valor del contrato objeto de la presente reclamacién supera el umbral establecido por el art. 16
de la LCSE, no encuadrandose entre las exclusiones previstas, siendo objeto de tramitacion
conforme a lo dispuesto en la LCSE, lo que determina que el régimen de impugnacion sera el
previsto en los art. 101 y siguientes de la misma, procediendo, en consecuencia, la reclamacion
prevista en la Ley 31/2007, que recoge las previsiones contenidas en la normativa comunitaria
establecida a través de la Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a la
coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
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aplicacién de las normas comunitarias en los procedimientos de formalizaciéon de contratos de las
entidades que operen en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones, cuyo Capitulo 1° regula las “Vias de recurso en el plano nacional”.

En este sentido, el propio Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, en la clausula 3,
dispone que el contrato se encuentra sujeto a la Ley 31/2007, de 30 de octubre.

En cualquier caso, y si bien es cierto que el escrito presentado reviste la forma (en cuanto a
denominacién y referencia a la norma reguladora) de recurso especial en materia de contratacion,
gue no es el previsto para esta licitacion, ya que su régimen juridico lo determina la LCSE, y por
tanto el procedimiento adecuado es la reclamacion a la que hace referencia tanto el PCAP
(clausula 25), como el articulo 101 y siguientes de la citada norma, el error en la calificacion del
recurso no es obstaculo para su tramitacion, y conforme a la norma general reguladora del
procedimiento administrativo, debe ser reconducido hacia la tramitacion adecuada.

SEGUNDO.- Este Tribunal es competente para resolver de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 101 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre y los acuerdos, que conforme a la normativa de
aplicacion, han sido adoptados por los 6rganos competentes del Ayuntamiento de Sevilla; Acuerdo
de creacién, por Pleno de 25 de mayo de 2012, Acuerdo de 28 de septiembre de 2018, por el que
se efectla el nombramiento de su titular, y acuerdo de la Junta de Gobierno de fecha 6 de julio
de 2018, por el que se adapta la regulacién, composicion y funcionamiento del Tribunal a las
nuevas prescripciones de la Ley 9/2017, aprobandose sus normas de funcionamiento.

TERCERO.- Las recurrentes ostentan legitimacion para la interposicion de la reclamacion, de
acuerdo con lo previsto en el art. 102 de la Ley 31/2007.

CUARTO.- Se recurre la exclusién a la licitacién de un contrato de servicio sujeto a la LCSE, acto
susceptible de reclamacion conforme al art. 101 de la LCSE y art 22.2 del Real Decreto 814/2015,
de 11 de septiembre.

QUINTO.- En cuanto al plazo y lugar de interposicién, habremos de estar a lo dispuesto en el art.
104 de la LCSE, conforme al cual:

“1. Todo aquel que se proponga interponer reclamacion en los términos previstos en el articulo
101 debera anunciarlo previamente mediante escrito presentado ante la entidad contratante en el
plazo previsto en el apartado siguiente para la interposicion de la reclamacién. En dicho escrito
deberd indicarse el acto del procedimiento contra el que ira dirigida la reclamacion que se
interponga.

2. El procedimiento se iniciara mediante escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias
hébiles, a contar desde el siguiente al de la publicacion en su caso de la licitacion del contrato en
el «Diario Oficial de la Unién Europea» cuando se interponga contra dicha licitacién, desde que se
anuncie en el perfil de contratante del 6rgano de contratacion o desde que los licitadores tengan
conocimiento de la infraccién que se denuncia.

3. La presentacion del escrito de interposicion debera hacerse necesariamente en el registro del
6rgano competente para resolver la reclamacién.”

Tras el andlisis de la documentacién aportada por los recurrentes y la unidad tramitadora, hemos
de concluir que, si bien la reclamacion presentada por INGESUR lo ha sido en tiempo y forma,
conforme a los art. 104.2 de la LCSE, 18 y 19 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, y
ante el érgano competente, constando, asi mismo la cumplimentacion del requisito de anuncio
previo, en los términos del apartado primero del citado art. 104, no puede llegarse a la misma
conclusién con respecto a la presentada por la mercantil INAGEN.
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Segun consta en la parte superior de la primera pagina del escrito, donde aparece el sello de
entrada en el Registro General, con numero 201900900011194, la reclamacion fue presentada el
12 de abril de 2019, por lo que manifestandose por la propia reclamante en su escrito, que se tuvo
conocimiento de la decisién de excluir su oferta el dia 18 de marzo de 2019 (la fecha del correo
electrénico enviado con la carta de exclusion, que consta en el expediente, es sin embargo el dia
19), el plazo de quince dias habiles se hallaba ya cumplido, tanto si el dies a quo para su
cOmputo es el 19, como si lo es el 20.

Por este Tribunal, ademas, no se tiene constancia de que la reclamante anunciara su intencién de
presentar reclamacion ante la entidad contratante, aun cuando en su escrito menciona ese
anuncio, no acompafiando copia del mismo a la reclamacién, ni aportandose tampoco por el
organo de contratacion, el cual afirma en su informe que no tiene constancia de tal anuncio. Sin
perjuicio de los efectos de esta omisién y la extendida y flexible doctrina ya sentada durante la
vigencia de la normativa de contratos anterior, art. 44 del TRLCSP 3/2011, en la que se preveian,
con caracter analogo a la LCSE, disposiciones similares en relacién con el anuncio previo, y cuya
omision no ha venido determinando la inadmisién del recurso, conviene dejar sentada la
oportunidad y conveniencia de su cumplimiento, y recordar que el art. 104, en su apartado 1°
establece el deber de anunciar la interposicién de la reclamacion previo ante la unidad
contratante, el cual, ademas, acompafiara al escrito de interposicion de la reclamacion conforme a
lo dispuesto en al apartado 4° e) del citado articulo, que precisa, ademas, que “Sin este justificante
no se dara curso al escrito de interposicion, aunque su omision podra subsanarse de conformidad con lo
establecido en el apartado siguiente”.

A la vista de lo expuesto, y teniendo en cuenta la fecha de conocimiento del acto impugnado por
parte de la reclamante, y la de interposicion de la reclamacion, ha de concluirse la procedencia de
inadmision, por extemporanea, de la reclamacién presentada por INAGEN.

SEXTO.- Una vez analizados los requisitos previos, procede el estudio de los motivos en los que
la impugnacion efectuada, centrandonos en la de INGESUR, se sustenta, esto es: improcedencia
de la exclusiéon por el motivo indicado, considerando la reclamante que su oferta cumple las
prescripciones del PPT, remitiéndose a los puntos 6.1.8 y 6.4, y que no se incluye en el Sobre 2
“ninguna documentacion relativa a la oferta econdmica ni siquiera indicio de la cuantia de dicha
oferta”.

La Clausula 6.2 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP), regula el
CONTENIDO DE LOS SOBRES, disponiendo en su apartado 6.2.2, relativo al Contenido del sobre
n® 2 (Documentacion relativa a la parte de la oferta técnica cuya cuantificacion dependa de un
juicio de valor), que:

“Todo lo que debe contener este sobre, viene determinado, en su caso, en el Pliego de Prescripciones
Técnicas Particulares y/o en el Anexo 1 de este Pliego de Clausulas Administrativas Particulares. Se incluird
en este sobre cualquier otra documentacidon que permita evaluar adecuadamente la oferta, conforme a los
requisitos técnicos y criterios de adjudicacion que se indican en el Anexo 1y cuya cuantificacion dependa
de un juicio de valor.

La inclusion en el sobre n° 2 de informacién que ha de incluirse en el sobre n°® 3 determinara
automaticamente la exclusion de la oferta.”

El apartado 6.2.3 establece, por su parte, el contenido del Sobre n® 3 (Documentacion relativa a la
oferta econdmica, asi como la relativa a la parte de la oferta técnica cuya cuantificacion dependa
de la mera aplicacion de formulas), sefialando que “En este sobre se incluira la proposicién econémica
y también la documentacion relativa a los criterios de adjudicacion evaluables de forma automatica o
mediante la mera aplicacion de las férmulas, en su caso.”

El Anexo al PCAP, recoge en su punto 22, los CRITERIOS DE ADJUDICACION, estructurando
éstos en dos grupos, siendo similares para todos los lotes:

.- Valoracion técnica (22.1), en relacién con la cual se prevén dos tipos de criterios, unos sujetos
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a juicio de valor y otros evaluables automaticamente.
.- Valoracién Econémica (22.2), previéndose un Unico criterio, evaluable automaticamente.

A la valoracién técnica, concretamente para el Lote 2, se refiere el punto 22.1.B, estableciendo los
criterios que siguen:

“B) LOTE 2
CRITERIOS SUJETOS A JUICIO DE VALOR

1. Memoria de la Organizacién General del Servicio  (Vor) 30

1.2. Se valoraréa la Memoria (articulo 6.4 PPTP) de la organizacién general del servicio segun los siguientes
aspectos:

a) Organizacion de las cuadrillas y procedimientos de trabajo que, en jornadas normales, permitan obtener
una planificacion racional de los trabajos que optimice el tiempo de atencion, tiempo de intervencion,
desplazamientos y notificacién de las 6rdenes de trabajo, indicando horarios de trabajo de cuadrillas, de las
oficinas y del almacén, incluyendo organigrama, procedimiento de adjudicaciéon de Ordenes de Trabajo,
codificacion de avisos, etc.

b) Se valorara disponer de un procedimiento de gestidon de la informacién y analisis de la informacion
trasladada a la Orden de trabajo. Se valorara disponer de un procedimiento de evaluacion y seguimiento
para cumplimentar las Ordenes de Trabajo con la correcta informacion: actuaciones en tiempo real,
valoracién de las actuaciones, y cumplimentacion de datos de SAP de elementos modificados. Se valorara
que dicho sistema recoja como se hara la gestiéon para que los trabajos queden perfectamente notificados
en tiempo real sobre la Orden de Trabajo SAP, validacién por el Supervisor de los trabajos, y con el Cierre
Técnico, conformada por el Director Técnico. Debera incluir cémo se hara la gestién para ejecucion y la
validacion de las modificaciones (altas/bajas de equipos en el programa SAP).

1.2 Organizacion de cursos de formacion:

a) Se valora la imparticion de cursos de formacion especializada cada afio de duracion del contrato para
todos los trabajadores, que contemple los aspectos de actualizacion técnica y de seguridad y salud. Para la
evaluacion de este punto, la empresa ofertante debera presentar el plan de formacién de sus trabajadores
para todo el plazo de ejecucién del contrato, y el contenido de los cursos de actualizacién técnica y de
seguridad y salud.

NO SE DEBE INCLUIR EN ESTE APARTADO 1 INFORMACI’C')N ALGUNA QUE REVELE LO OFERTADO
EN FUNCION DE LOS CRITERIOS EVALUABLES AUTOMATICAMENTE QUE SE REFLEJAN EN LOS
APARTADOS 2 Y 3 SIGUIENTES, O SOBRE LA OFERTA ECONOMICA.

CRITERIOS EVALUABLES AUTOMATICAMENTE

2. Equipos y Medios Humanos ofertados (V  wn) (Tablas 1y 2).

2.1. Un punto por cada técnico adicional, con la experiencia minima requerida, de tres afios en trabajos
como los descritos en el articulo 2.2 hasta un maximo de 3 puntos.

2.2. Un punto por cada encargado adicional, con la experiencia minima de tres afios en trabajos como los
descritos en el articulo 2.2 hasta un méaximo de 2 puntos.

3. Equipos y Medios Materiales (V mm)

3.3. Equipos para Trabajos Especializados 15

3.3.1. Compromiso de adscripcion de taller de Caldereria, se valora hasta 5 puntos para trabajos
especificos de reparacion y fabricacion de tuberias principalmente de acero inoxidable.

3.3.2. Servicios Técnicos y de Mantenimiento equipos especiales, se valora el compromiso con los Servicios
Técnicos Oficiales de mantenimiento para la realizacién de las tareas de mantenimiento y acceso a
repuestos originales de algunos de los equipos de las siguientes marcas u otras que pueda proponer el
contratista.

3.3 2. L. AB S . e s (2 puntos)
3.3.2.2. FLOWSERVE ... ...ttt e e e et e e e e (2 puntos)
B.3.2.3. XYLEM. . oot (2 puntos)
3.3.2.4. KSB-ITUR. ..o e e e (2 puntos)

La puntuacion maxima alcanzable en este punto es de 8.
3.3.3. Disponer de sistemas de inspeccion y diagnostico mediante cdmaras de TV o sistemas Tripulados a
distancia o ROBOTS. Disponibilidad de STD o robot.”
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En cuanto a la valoracién econdmica, dispone el apartado 22.2 que “Por cada lote al que se licite se
ofertara un porcentaje de baja (Unico por lote) que se aplicara a todos y cada uno de los precios unitarios,
salvo a los relativos a seguridad y salud, que se ofertaran al tipo”, estableciendo, a continuacion la
férmula a utilizar para la determinacion de los puntos.

La documentacion a presentar en el Sobre n° 2 se concreta en el apartado 25.2 del Anexo,
conforme al cual “En este sobre se presentara la documentacion de la oferta técnica necesaria para la
aplicacioén de los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor, que sera la siguiente:

PARA TODOS LOS LOTES.

1. Memoria técnica , con el contenido, extension y caracteristicas indicados en el articulo 6.4 del PPTP, sin
incluir informacién evaluable de forma automatica o mediante férmulas. En concreto, los licitadores NO
deben incluir en este sobre la informacion relativa al nimero o cualificacion del personal ADICIONAL que
adscribirian a la ejecucion del contrato.

2. Plan de formacion de los trabajadores para todo el plazo de ejecucién del contrato, y el contenido de los
cursos de actualizacién técnica y de seguridad y salud.”

Por su parte el n® 25.3, establece la documentacion a presentar en el sobre n° 3, cual es:
“1. Proposicién econémica , conforme al modelo que figura como Anexo 3 de este Pliego.

2. Proposicion relativa a los criterios de adjudicacié n evaluables automaticamente , conforme al
modelo que figura como Anexo 7 de este Pliego. Se acompafiaran las Tablas 1 y 2 del personal ADICIONAL
adscrito al contrato, en caso de haberse ofertado.”

El capitulo VI del PPT, bajo la rdbrica "MEDIOS MATERIALES Y HUMANOS. OFERTA
TECNICA”, regula en su Articulo 6.1 los Medios materiales, disponiendo en su punto 8 que “Los
licitadores a los lotes 1 y 2 deberan presentar con su oferta un preacuerdo/ compromiso con los
servicios de mantenimiento oficiales para, en caso de resultar adjudicatarios, la realizaciéon de las
tareas de mantenimiento y acceso a repuestos originales de los equipos de algunas de las
siguientes marcas.”

El Articulo 6.2 se refiere a los Medios personales minimos exigidos para la ejecucion de los
Trabajos, y el Articulo 6.4 al Contenido y formato de la oferta técnica, precisando en el apartado f
del punto I, que la Memoria de la organizacién general del servicio incluird las “Partes del
Contrato que tengan previsto subcontratar, con indicacion de asistencias Técnicas y empresas
subcontratistas propuestas, sefialando el nombre de los subcontratistas a los que vaya a
encomendar su realizacion.”

El Art. 6.4 1ll, Equipos y Medios Materiales, dispone que “De conformidad con lo solicitado en el
articulo 6.1, se incluird relacién y descripcion precisa y concreta de los equipos y otros medios
materiales que el licitador se compromete a asignar al servicio, indicando los siguientes:

PARA EL LOTE 2

h. Tabla 9 de Compromiso de Adscripcion de Acuerdos con Empresas Especializadas. Presentara
compromiso vinculante con el titular de los Servicios Técnicos y Talleres Especializados en
mantenimiento y reparaciéon de aquellos equipos que por sus caracteristicas necesitan ser
revisados y reparados por servicios técnicos oficiales o talleres con especialistas, segun articulo
6.1 apartado 7.”

Partiendo de tales consideraciones, hemos de recordar que conforme al art. 32 de la LCSE, las
entidades contratantes han de incluir en el pliego de condiciones propias de cada contrato las
prescripciones juridicas, econdmicas y técnicas que hayan de regir la ejecucion. A tal fin el 6rgano
de contratacion, en el caso que nos ocupa y como viene siendo habitual, de forma analoga a la
regulada en la normativa de contratos del sector publico, aprueba dos documentos diferentes, a
saber: el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT), que, como su propio nombre indica, es un
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documento de caracter eminentemente técnico, que viene a establecer las condiciones técnicas
del contrato, conforme a lo dispuesto en los art. 34 y siguientes de la LCSE, y el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (PCAP), siendo éste ultimo el que viene a establecer las
condiciones de indole juridico-administrativa, principalmente. Del analisis de ambos documentos,
hemos de concluir, pues, que aun cuando el PPT establece el contenido y formato de la oferta
técnica, nada dice en relacién a la inclusion de la documentacion a que se refiere en uno u otro
Sobre, cuestién ésta que se prevé expresamente en el PCAP y sus Anexos, disponiendo
claramente la necesidad de incluir en sobres separados los documentos acreditativos de los
criterios de valoracidon susceptibles de juicio de valor, a efectos de su valoracién, en primera
instancia, y aquellos que seran objeto de valoracion automética, a fin de garantizar la objetividad e
imparcialidad de las valoraciones, como, de hecho viene propugnando la doctrina vigente con
base en los principios basicos de la contratacion, a los que no es ajena la LCSE, que de hecho los
recoge en su art. 19.

El tenor literal de los Pliegos, lex contractus, conocidos, asumidos y vinculantes tanto para los
licitadores al presentar su oferta, como para el 6rgano de contratacién precisa, pues, y con
reiteracibon ademas, la necesidad de separacién e inclusion en sobres distintos de la
documentacion relativa a criterios de adjudicacién sujetos a juicio de valor, y la concerniente a los
criterios de evaluacion automatica, ya se refieran éstos Ultimos a la proposicion econémica o a la
técnica, estableciendo la apertura y valoracion de los primeros en un momento distinto, y anterior
a la de los segundos (Clausula 7 del PCAP, en el que se describe el procedimiento de
contratacion). La inclusién, pues, de documentacién en uno u otro Sobre no viene determinada por
la naturaleza técnica o econdmica del criterio, sino por su caracter de ser o no susceptible de
evaluacion automética, por lo que la alegacién referida a la no inclusién en el sobre n°® 2
documentacion relativa a la oferta econdémica, efectuada por la reclamante, no puede, per se, ser
estimada, por el sélo hecho de su naturaleza no econémica.

Defiende el 6rgano de contratacion en su informe que “A pesar de estas advertencias claramente
identificadas _hasta tres veces en el pliego _adminis___trativo , la reclamante presenté el sobre
namero 2 de su oferta incluyendo en éste informacion que permitia claramente conocer su
intencién de contar con los servicios técnicos y de mantenimiento a los que hace referencia el
criterio de adjudicacion de evaluacion automéatica 3.3.2 del Lote 2, y lo hizo en dos ocasiones
mediante la aportacion de un cuadro de subcontratistas para la obtencién de repuestos,
completamente coincidente con el del citado criterio (folio 30 de su oferta, documento 6); y
mediante la aportacién de los compromisos de acuerdo con todas y cada una de estas empresas
(folios 143 a 164 de su oferta, documento 6), entre los que también se incluye el compromiso del
criterio 3.3.3 del Lote 2; por lo que no queda duda alguna de su oferta, de la futura obtencion de
todos esos puntos en fase de evaluacion de las ofertas econdmicas y de criterios automaticos v,
en resumen, del incumplimiento de las clausulas de los pliegos que prohibian este
comportamiento.”, afladiendo que ‘“los lotes 1 y 3 tenian el mismo tipo de prescripciones que el 2
en lo relativo a la no inclusién de informacién del sobre 3 en el 2, y el resto de ofertas
presentadas, tanto al lote 1 como al 3, lo han sido de manera correcta: cinco licitadores en el Lote
1, y tres licitadores en el Lote 3; por tanto, diez ofertas sin errores los lotes 1y 3 y dos ofertas sin
errores en el lote 2.”

Este incumplimiento, se refleja en términos similares, en el informe de comprobacién de
documentacion del sobre 2, fechado el 14 de marzo y en el Informe de Valoracién técnica de los
criterios sujetos a juicio de valor de 15 de marzo, referidos ambos a todos los Lotes e incluidos en
el expediente remitido, poniéndose de manifiesto en este Ultimo, que, de las 11 ofertas técnicas
correspondientes al sobre 2, soOlo dos de ellas, correspondientes al Lote |II, incluyen
“documentacion relativa a la parte de la oferta técnica cuya cuantificacion depende de la mera
aplicacion de formulas”, lo que determina que, conforme a lo dispuesto en la Clausula 6.2.2 del
PCAP, proceda, segln concluyen ambos informes, su exclusion.

Constatandose por este Tribunal, a la vista de la documentacion presentada en el Sobre 2, la
inclusion en el mismo de los documentos e informacién referidos en los informes citados, la
cuestién se centra en determinar las consecuencias de dicha inclusion.
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SEPTIMO.- Como es sabido, y es doctrina consolidada de este Tribunal (Resoluciones 25/2018,
1/19, 2/2019 o 3/2019, por citar las mas recientes) los Pliegos conforman la Ley del contrato y
vinculan en sus propios términos, tanto a los licitadores que concurren a la licitacion aceptando su
contenido, como a los érganos de contratacion. En este sentido se manifiestan tanto la normativa,
como la jurisprudencia y la doctrina de los 6rganos de resolucién de recursos en materia
contractual, (STS de 29 de septiembre de 2009, Sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo de 19 de Marzo de 2001 o Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, 128/2011, de 14 de febrero, Resol. 45/2017, 192/2018 Tribunal de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, Resol. 228/2017, 244/2018 Tribunal de
Contratacién Publica de Madrid, Resol. 178/2013,17/2013,45/2013, 410/2014,714/2018 Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, Resol 25/2018 Tribunal de Recursos
Contractuales del Ayuntamiento de Sevilla, entre otras) pudiendo traerse a colacion la Resol.
219/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, que recoge la doctrina
sentada en esta materia (Resol. 17/2003, 45/2003, 321/2003, 253/2011, 178/2013, 410/2014),
recordando que, “de acuerdo con una inveterada jurisprudencia, los pliegos constituyen ley del
contrato como expresion de los principios generales esenciales que rigen las relaciones nacidas
de la convencion de voluntades, tales como el sintetizado en el brocardo “pacta sunt servanda”
con los corolarios del imperio de la buena fe y del non licet contra los actos propios”.

En este sentido, recogiendo lo dispuesto en el articulo 145.1 del TRLCSP, el art. 139 de la Ley
9/2017 de Contratos del Sector Publico determina que las proposiciones de los interesados
deberan ajustarse a los pliegos y documentacién que rigen la licitacion, y su presentacion supone,
por parte del empresario, la aceptacion incondicional del clausulado sin salvedad o reserva
alguna, conclusion que igualmente cabe extraer de la regulacion y previsiones que sobre los
pliegos hace la LCSE 31/2007 a lo largo de su articulado (Art. 32, 38, 75, 81, 87...), como asi se
viene entendiendo por los drganos de resolucion de recursos especiales en materia de
contratacion ( Resol. 228/2017 Madrid).

El Pliego del contrato que nos ocupa recoge esta vinculacién en su Clausula 6, estableciendo,
expresamente en su punto 6.6.2 que “La inclusién en el sobre n° 2 de informacién que ha de incluirse en
el sobre n° 3 determinard automaticamente la exclusién de la oferta” y describiendo en su Clausula 7 el
procedimiento de adjudicacion, en el que se establece la valoracién separada y previa de los
criterios sujetos a juicio de valor, con respecto a los evaluables automaticamente o mediante
féormulas, recogiendo las previsiones al efecto contenidas en la normativa general sobre
contratacion publica.

Como viene sefialando la doctrina, parece clara la intenciéon del legislador de mantener la
imparcialidad de los técnicos a la hora de valorar las ofertas, manifestando que “de admitir las
documentaciones correspondientes a los licitadores que no han cumplido estrictamente la
exigencia de presentar de forma separada ambos tipos de documentacion, la de caracter técnico
susceptible de valoracion mediante juicio de valor presentada por éstas puede ser, y de forma
inevitable serd, valorada con conocimiento de un elemento de juicio que en las otras falta,
vulnerando asi la garantia de los terceros, debiendo inadmitirse las proposiciones cuando se
aprecie que con ella se vulnera lo dispuesto acerca del caracter secreto de las proposiciones
hasta el momento de la licitacion publica”.

Como establece la Sentencia del Tribunal Supremo R0OJ/2009/8076 sefala que “(...) Las cautelas
gue se establecen para la valoracién de los criterios de adjudicacion no son meros requisitos
formales del procedimiento, sino que tienen por objeto mantener la maxima objetividad posible en
la valoracion en aras del principio de no discriminacion e igualdad de trato de los licitadores,
especialmente en orden a la valoracién de los criterios que deben servir de fundamento a la
adjudicacion del contrato. Por ello el conocimiento anticipado de la documentacion relativa a los
criterios de adjudicacion que se valoran mediante juicios de valor puede afectar al resultado de la
misma y en consecuencia, cuando es conocida solamente la de parte de los licitadores, ello puede
implicar desigualdad en el trato de los mismos.”
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El principio de igualdad en materia de contratacion implica que todos los licitadores han de
encontrarse en pie de igualdad de trato, tanto en el momento de presentar sus proposiciones
como en el momento posterior, de valoracién de éstas por la entidad adjudicadora (Sentencia
TJCE de 25 de abril de 1996, Comision/Bélgica). Asi lo dispone, como deciamos, el vigente
articulo 139 del TRLCSP “Los érganos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un
tratamiento igualitario y no discriminatorio y se ajustaran al principio de transparencia”, principios
recogidos igualmente en el citado art. 19 de la LCSE. En el mismo sentido, se vienen
manifestando los informes de las Juntas Consultivas (Informes JCCA del Estado 38/2007,
62/2008, 68/2008 o el namero 20/2008 de la Junta Consultiva de Andalucia), sefialando que la
inclusién de informacién evaluable mediante férmulas en el sobre correspondiente a la de juicio de
valor infringe el principio de igualdad de trato y no discriminacion y conlleva asimismo la exclusién
del licitador, tratdndose, en todo caso, de evitar un riesgo potencial de contaminacion del juicio del
técnico encargado de la valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor, una vez conocida la
documentacion valorable mediante férmula.

Sobre estas bases, se ha sentado, con caracter general el criterio de confirmar la exclusiéon de
aquellos licitadores que incluyeron informacién de sus ofertas en el sobre relativo al cumplimiento
de requisitos previos o bien que incluyeron informacion evaluable mediante formulas en el sobre
correspondiente a informacion sujeta a valoracion mediante un juicio de valor, si bien
la inclusion indebida de documentacion en sobres distintos no debe resultar automaticamente con
la exclusion del licitador, siendo preciso, para dicha exclusién, que se haya producido un perjuicio
real y no meramente formal (Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales 1108/2015), estando justificada la exclusién cuando la inclusiéon indebida de
documentacién en sobre distinto menoscabe la objetividad de la valoracién y la igualdad de trato,
no asi cuando el licitador incurre en un error voluntario sin trascendencia para terceros, o0 por
resulte demasiado formalista, por no estar acreditado que el error hubiera podido influir en la
valoracidn ni vulnerado el secreto de la oferta.

En conclusion, pues, la exclusién no ha de ser un criterio absoluto, sino que deberé operar en la
medida en que tenga lugar la contaminacién por conocimiento anticipado de tal suerte que ya no
puedan quedar garantizados los principios de imparcialidad, objetividad e igualdad de trato;
(Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales Resolucion 729/2016) “La exclusion
de un licitador por la inclusion indebida de documentacidn en sobre distinto del adecuado no es un
criterio absoluto ni debe operar de forma automética, toda vez que no cualquier vicio
procedimental genera la nulidad del acto de adjudicacién (Resoluciones 89/2015 y 1082/2015,
entre otras). Antes bien, antes de expulsar a un candidato del procedimiento, debe analizarse si se
ha podido quebrar la imparcialidad y la objetividad en la evaluaciéon (Resolucién 261/2016).../... lo
verdaderamente relevante no es la forma en que se presentan las ofertas, sino que se garanticen
los principios de invariabilidad de la oferta y de igualdad de trato, lo que exige a su vez que se
cumplan dos requisitos: a) que el error cometido no permita albergar duda alguna sobre la
verdadera voluntad de la licitadora, y b) que ese error no impida al érgano de contrataciéon evaluar
las ofertas de forma objetiva.”

A muy similares conclusiones lleg6 la JCCA del Estado en su Informe 30/11: “Por ello, si la
documentacién incluida en su sobre incorrecto es irrelevante desde el punto de vista de los
citados principios, puede considerarse que constituyendo una irregularidad formal en el
procedimiento, no constituyendo una causa que determine el efecto de la exclusion del mismo. A
dicha conclusion llega el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, mediante
Resoluciéon de 5 de octubre de 2011, en el que la documentacion aportada en sobre erroneo no
esté sujeta a valoracion y su conocimiento por el 6rgano de contratacion en un momento distinto al
previsto no influye en la objetividad de este érgano, y la de sus técnicos para valorar las ofertas
presentadas»

Las consecuencias de la contaminacién segln los sobres afectados por la misma, las sintetiza la
Resolucion 463/2017 del Tribunal Central, si bien advirtiendo de su caracter no absoluto, en el
sentido indicado : “Con caracter general se ha sentado el criterio, por un lado, de confirmar la
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exclusién de aquellos licitadores que incluyeron informaciéon de sus ofertas (ya se trate de criterios
sujetos a juicio de valor o evaluable mediante formulas) en el sobre relativo al cumplimiento de
requisitos previos (resoluciones 147/2011 y 067/2012), asi como para el supuesto de inclusion de
informacion evaluable mediante férmulas en el sobre correspondiente a la informacién sujeta a
juicio de valor (resoluciones 191/2011 y 295/2011) y, por otro, la no exclusion de aquéllos que
incluyeron informacion del sobre evaluable automaticamente en el sobre referido a informacion
técnica no sujeta a evaluacion mediante juicio de valor (resoluciones 14/2010 y 233/2011). Esto,
no obstante, la exclusion del licitador por la inclusion indebida de documentacién en sobre distinto
no es un criterio absoluto, toda vez que no cualquier vicio procedimental genera la nulidad del acto
de adjudicacion, «siendo preciso que se hubiera producido una indefensién real y no meramente
formal» (Resolucién 233/2011), pudiéndose concluir, en definitiva, que se trata de una cuestién de
equilibrio entre los principios de imparcialidad, igualdad de trato y objetividad, con los de
concurrencia y proporcionalidad.

A la vista de tales consideraciones, tanto este Tribunal como otros érganos encargados de la
resolucién de recursos y reclamaciones en materia de contratacion, sobre la base de los
principios de igualdad, no discriminacion, objetividad en la valoracion y secreto de las ofertas, han
asumido el criterio de confirmar la exclusion de los licitadores en el supuesto de inclusion de
informacion evaluable mediante férmulas, en el sobre correspondiente a la informacion sujeta a
juicio de valor (Resoluciones del Tribunal Central 205/2011, 47/2012, 61/2012, 173/2012,
514/2014, 1108/2015, 463/2017 o0 980/17, Andalucia 28/2012, Navarra 15/2015, Madrid 120/2012,
154/2014 o 68/2018), y ello en la medida de que dicha informacién sea relevante, por los puntos a
obtener, para la adjudicacion, pudiendo influir en la valoracion de los criterios sujetos a juicio de
valor, dado que al evaluarlos se tiene presente el conocimiento de aspectos que, en aras a la
objetividad, han de ser conocidos en un momento procedimental posterior, debiendo tales criterios
subjetivos valorarse Unica y exclusivamente teniendo en cuenta los parametros fijados en el
pliego, sin que el conocimiento de otros aspectos externos pueda condicionar su puntuacion.

En el caso que nos ocupa, constatada dicha inclusion, y analizada su naturaleza y alcance,
procede declarar conforme a derecho la exclusion efectuada, por cuanto que la contaminacion que
puede provocar el conocimiento anticipado de la informacién incluida en el sobre 2, conllevaria
gue no puedan quedar garantizados los principios de imparcialidad, objetividad e igualdad de
trato.

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

ACUERDA

PRIMERO.- Inadmitir, por extemporanea, la reclamacion en materia de contratacién interpuesta
por J.M.M.R en representacion de la entidad INGENIERIA DEL AGUA Y DE LA ENERGIA S.L.
(INAGEN), contra la exclusién de su oferta, en relacion con la “CONTRATACION DE LOS
SERVICIOS DE APOYO Y SOPORTE AL PROCESO DE MANTENIMIENTO DE
INSTALACIONES ELECTRICAS, HIDRAULICAS Y ELECTROMECANICAS DE EMASESA",
Expediente. 097/17, Lote Il, promovida por la Empresa Metropolitana de Abastecimiento y
Saneamiento de Aguas de Sevilla.

SEGUNDO.- Desestimar la reclamacion en materia de contratacion interpuesta M.G.V., en
representacion de la mercantil INGENIERIA Y CONSTRUCCIONES DEL SUR S.A. (INGESUR),
contra la exclusion de su oferta, en relacion con la “CONTRATACION DE LOS SERVICIOS DE
APOYO Y SOPORTE AL PROCESO DE MANTENIMIENTO DE INSTALACIONES ELECTRICAS,
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HIDRAULICAS Y ELECTROMECANICAS DE EMASESA", Expediente. 097/17, Lote Il, promovida
por la Empresa Metropolitana de Abastecimiento y Saneamiento de Aguas de Sevilla.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion de las
reclamaciones, por lo que no procede la imposicién de multa en los términos previstos en el
articulo 106.5 de la LCSE.

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
recepcién 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 Jurisdiccién Contencioso- Administrativa.

LA TITULAR DEL TRIBUNAL DE
RECURSOS CONTRACTUALES
Rosa M2 Pérez Dominguez
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