Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

’

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2019/160

Resolucion 197/2019, de 20 de noviembre, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoaren
titularra, en relacién con el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la empresa BALIDEA CONSULTING AND PROGRAMMING,
S.L. frente a la exclusion de su oferta en el procedimiento de adjudicacion
del “Acuerdo Marco con empresas para la edicion y desarrollo de
contenidos Web, aplicaciones complementarias incluidas, en su caso,
labores formativas en el ambito de la plataforma LIFERAY DXP incluidas

versiones anteriores (LR 6.X)-Lote 1”, tramitado por la UPV-EHU.
.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 24 de septiembre de 2019 se ha presentado en el
registro del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Autdnoma de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoa (en adelante, OARC/KEAQ) el recurso
especial en materia de contratacién interpuesto por BALIDEA CONSULTING
AND PROGRAMMING, S.L. (en adelante, BALIDEA) frente a la exclusién de su
oferta en el procedimiento de adjudicaciéon del “Acuerdo Marco con empresas
para la edicion y desarrollo de contenidos Web, aplicaciones complementarias
incluidas, en su caso, labores formativas en el ambito de la plataforma
LIFERAY DXP incluidas versiones anteriores (LR 6.X)-Lote 17, tramitado por la
UPV-EHU.

SEGUNDO: El dia 26 de septiembre este OARC / KEAO remitié el recurso al
poder adjudicador y le solicitd, ademas de la copia del expediente de
contratacién, el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al

ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del

E Nahi izanez gero, JODOZ-T1VNQ-Z5M8 bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: http://euskadi.eus/lokalizatzailea
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Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,
LCSP). Dicha documentacion se recibié entre los dias 30 de septiembre y 4 de

octubre.

TERCERO: Con fecha 16 de octubre de 2019 el OARC / KEAO suspendié la
tramitacidén del procedimiento mediante la Resolucién B-BN 41/2019.

CUARTO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 16 de octubre, no

se han recibido alegaciones.

I.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Legitimacidén y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de
D. O.V.M., que actia en su nombre.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso
especial

Segun el articulo 44.1 b) de la LCSP, son susceptibles de recurso especial los
Acuerdos marco que tengan por objeto contratos de servicios con un valor

estimado superior a 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Segun el articulo 44.2 b) de la LCSP, pueden ser objeto de recurso especial

acuerdos de exclusion de las ofertas.

CUARTO: Interposicion en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.
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QUINTO: Régimen juridico

La UPV-EHU tiene la condicién de poder adjudicador y, en concreto, de
Administracién Publica, segun el articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Motivos del recurso

El recurso se basa en los argumentos que a continuacién se resumen:

a) La justificacibn de la exclusibn impugnada es que la recurrente ha
vulnerado el secreto de las proposiciones al incluir en el sobre 1 (relativo a la
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos)
informacion que debe contener el sobre 2 (criterios de adjudicacion evaluables
mediante férmulas), concretamente datos sobre “la experiencia del equipo de
trabajo”.

b) BALIDEA alega que dicha informacién no puede tener influencia alguna
sobre la valoracion de las ofertas, pues los criterios en este lote 1 tienen un
caracter estrictamente automatico y la mesa de contratacién no tiene que
realizar ninguna valoraciéon subjetiva. Por ello, el error cometido carece de
relevancia para el resultado de la licitacion y no cabe estimar la existencia de
infraccidn del principio de igualdad de trato para decretar la exclusion.

c) Finalmente, se solicita que se declare no conforme a derecho la exclusion
impugnada, que se revoque la exclusion y que se ordene la retroaccion de
actuaciones al momento inmediatamente anterior a la misma, a fin de que se

admita la oferta de la recurrente.

SEPTIMO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacion del recurso con los argumentos

gue a continuacién se exponen:
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a) La recurrente reconoce que ha avanzado una informacion que no debiera
conocerse hasta la apertura del sobre 2, y la clausula 14.1 a) de las
Condiciones Generales del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares
(en adelante, PCAP) establece que sera motivo de rechazo de las ofertas que

Incluyan algun documento dentro de un sobre diferente al indicado en la clausula 24 de

clausulas especificas del contrato y ello comprometa el secreto de la oferta

b) En el periodo de licitacion fue publicada una aclaracion respecto al anexo
de adscripcion de medios, en concreto respecto de la columna referida a la
experiencia, quedando claro que en dicha columna no debia mencionarse la

experiencia en los términos definidos en el criterio de valoracion automatico.

c) Finalmente, el poder adjudicador solicita la desestimacion del recurso.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

El andlisis del recurso debe partir de lo establecido en los pliegos que rigen la
licitacion, que por no haber sido impugnados en tiempo y forma vinculan al
poder adjudicador y a los participantes en el procedimiento de adjudicacion; en

concreto, el contenido relevante es el siguiente:

22.2.1.- Criterios cuya cuantificacion depende de un juicio de valor: si en el Lote 2

(Nota: recuérdese que el lote impugnado es el lote 1)

24.- DOCUMENTACION A PRESENTAR EN CADA SOBRE.
Los documentos exigidos para tomar parte en el procedimiento se presentaran dentro de

los archivos electrénicos o sobres que se indican a continuacion.

24.1.- SOBRE 1: DOCUMENTACION ACREDITATIVA DEL CUMPLIMIENTO DE LOS
REQUISITOS PREVIOS.

En este sobre se deben presentar los documentos que se indican en la clausula 13.1 de
condiciones generales.

Respecto a la parte 1V del DEUC, el operador econdémico se limitara a cumplimentar la

seccion a: si
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ANEXO 1I-2 “Compromiso de adscripcion de medios”,

24.2.- SOBRE 2: OFERTA EVALUABLE AUTOMATICAMENTE A TRAVES DE
FORMULAS.

En este sobre debe/n presentarse el/los siguiente/s documento/s:

» Oferta econdémica con arreglo al modelo que figura en el ANEXO Il1.1.

» Certificaciones personales y certificaciones de empresa,

24.3.- SOBRE 3: OFERTA PARA CUYA EVALUACION SE REQUIERE EFECTUAR UN
JUICIO DE VALOR:
Lote 1y Lote 3: no

En sintesis, se debate si la recurrente ha infringido el secreto de la oferta al
introducir en el sobre destinado a la calificacion de la documentacion de los
requisitos previos (sobre 1) datos relativos a los criterios de adjudicacién
evaluables mediante formulas (sobre 2), cuando los criterios de valoracién del

lote 1 son exclusivamente automaticos.

a) Doctrina general sobre la finalidad y el alcance de la valoracién separada

de los criterios de adjudicacién

Sobre esta cuestion, este OARC / KEAO ha sostenido en ocasiones anteriores

(ver, por todas, la Resolucién 101/2019) que la finalidad de la evaluacion separada y
sucesiva de ambos tipos de criterio es evitar que el conocimiento de los aspectos de la oferta
evaluables mediante férmulas condicione los juicios de valor que necesariamente habran de
emitirse para aplicar los criterios de adjudicacién no sujetos a la aplicacion de férmulas. Es
decir, se busca la objetividad en el juicio de valor, que podria verse comprometida si quien tiene
que configurarlo conoce total o parcialmente el resultado de la evaluaciéon de los criterios
automaticos, pues en ese caso podria darse una valoracién que, conscientemente o no,
compensara las puntuaciones resultantes de dicha evaluacién en favor o perjuicio de alguna
empresa. El sistema anula también el denominado «efecto halo» en la atribucion de
puntuaciones al separar radicalmente la valoracion de cada tipo de criterio, impidiendo, por
ejemplo, que quien efectla el informe técnico tienda a sobrevalorar la calidad de una oferta que

objetivamente no merece una alta puntuacién en este apartado porque sabe que también es la
mas barata. La sancién al licitador que infringe esta regla de presentacion, de
modo que posibilita el conocimiento prematuro de un aspecto evaluable
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mediante férmula en perjuicio de una aplicacion objetiva y no discriminatoria de
los criterios de adjudicacién, es la exclusién de la oferta, sin que quepa que el
6rgano de contratacion gradue dicha consecuencia en atencion a la buena fe
del operador y sin que sea necesario probar la existencia de un dafno efectivo a
dicha objetividad (ver, en este sentido la Resolucién 43/2019 del OARC/KEAOQ).
No obstante, la infraccibn no puede ser meramente formal, sino material, de
modo que sea apta o suficiente para comprometer la objetividad de la
evaluacién de las ofertas por dar a conocer datos que anticipan el resultado de
la aplicacidén de los criterios sujetos a férmula (ver, por ejemplo, la Resolucién
157/2018 del OARC / KEAOQO). Siguiendo este criterio, este OARC/KEAO ha
considerado que no infringia el secreto de la oferta la informacién que era de
conocimiento directo por el 6rgano de contratacion (ver, en este sentido la
Resolucién 68/2018) o que tiene una conexidn lejana con el criterio de
adjudicacion de evaluacion automatica (ver, en este sentido las Resoluciones
100/2013 y 32/2018) o la informacidon que es dispersa, parcial y genérica (ver la
Resolucion 125/2019) o la informacién aportada es irrelevante (ver la
Resolucién 157/2018).

b) Sobre la relevancia de la infraccion cuando todos los criterios de

valoracion son automaticos.

En la presente impugnacion no se discute sobre si la recurrente ha cometido el
error de incluir en el sobre 1 determinado contenido documental que debid
incluirse en el sobre 2, pues dicha circunstancia es admitida por las partes. El
debate se suscita en la consecuencia que debe derivarse de ello. A juicio de
este Organo, deben estimarse los motivos impugnatorios de BALIDEA por las

siguientes razones:

1. En la licitacion del lote 1 no existe ningun criterio sometido a juicio de
valor que haya de ser valorado, pues todos los criterios de valoracion
son cuantificables mediante la mera aplicacion de formulas. Tal y como

senala la Resolucion 244/2018 del Tribunal Central Administrativo de
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Recursos Contractuales, esta circunstancia resulta trascendental para
decidir la cuestién, pues al estar tasado el modo en que se van a valorar
los criterios, no dependiendo de ningun juicio de valor, la mesa de
contratacién debe ajustarse a él. Por ello, para la adjudicacion de este
lote no es necesaria realizar la valoracion previa o separada que la
LCSP exige en sus articulos 146 y 159 Unica y exclusivamente para
cuando coexisten en el procedimiento criterios de adjudicacién objetivos
y subjetivos, y, consecuentemente, desaparece la posibilidad de que
pueda producirse el “efecto halo” en la atribucion de las puntuaciones.

En este sentido, el caracter automéatico de los criterios de adjudicacién
implica que la labor de la mesa de contratacion se limita a aplicar las
formulas y a sumar los puntos obtenidos. Asi, no puede vulnerarse el
principio de igualdad de trato entre los licitadores, ni el secreto de la
oferta, pues el conocimiento previo de algun aspecto o dato relativo a
sus proposiciones no va a poder afectar a las valoraciones, es decir, va
a ser irrelevante para la adjudicacion. Por ello, y dado que el anticipo de
dicha informaciéon no tiene trascendencia alguna en la objetividad e
imparcialidad del érgano de contratacion, el error cometido por la
recurrente a la hora configurar el contenido de los sobres no puede

conllevar la exclusién automatica de la oferta.

Por otro lado, estima el poder adjudicador que la no exclusién de la
adjudicataria del procedimiento por el motivo indicado conculcaria lo
dispuesto en la clausula 14.1 a) de las Condiciones Generales de PCAP
relativa a las causas de rechazo de las ofertas anteriormente transcrita.
Debe indicarse al respecto, en primer término, que la clausula del pliego
alegada por el érgano de contratacion impone el rechazo de las ofertas
que incluyan erroneamente algun documento en un sobre diferente al
indicado si se compromete el secreto de la oferta, circunstancia que no
concurre por lo ya expresado en los apartados anteriores. En segundo

término, cabe senalar en relacién con el establecimiento en el pliego de
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causas de exclusién, en aplicacién del principio de concurrencia, se
impone como necesario justificar que dicha exclusion es la Unica opcion
posible. Asi lo pone de manifiesto el Acuerdo 105/2018 del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra con cita de la
Resolucién 686/2018, de 12 de julio, del Tribunal Central Administrativo
de Recursos Contractuales al indicar: “(...) que la potestad del érgano de

contratacion de establecer en los pliegos las causa de exclusiéon no es absoluta sino
subordinadas a las exigencias del legislador, exigencias entre las que figura en lugar
preeminente el principio de libre competencia que impide restringir artificialmente la
concurrencia. Conforme con ello, no basta con afirmar que la exclusién de un licitador
tiene su apoyo en lo dispuesto en los pliegos sino, ademas, es preciso justificar que la

exclusion es la Unica opcién posible a la vista de que la irregularidad en que incurre la

oferta hace imposible la normal continuacién del procedimiento de contratacion”.
c) Conclusién

En el presente supuesto, el error cometido por la recurrente no impide al
organo de contratacion evaluar las ofertas de manera objetiva por lo que
procede, en consecuencia, estimar el recurso interpuesto, no siendo necesario
analizar si los pliegos y sus aclaraciones satisfacen o no el principio de
transparencia, y en qué medida la infraccion puede imputarse integramente al
recurrente o si los pliegos contienen cldusulas oscuras o contradictorias que
hayan podido inducir a esta.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autébnoma de
Euskadi:
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lll.- RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial interpuesto por la empresa BALIDEA
CONSULTING AND PROGRAMMING, S.L. frente a la exclusion de su oferta
en el procedimiento de adjudicacién del “Acuerdo Marco con empresas para la
edicion y desarrollo de contenidos Web, aplicaciones complementarias
incluidas, en su caso, labores formativas en el ambito de la plataforma
LIFERAY DXP incluidas versiones anteriores (LR 6.X)-Lote 17, tramitado por la
UPV-EHU, anulando el acto impugnado y ordenando la retroaccion de
actuaciones para que la oferta del recurrente sea valorada.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: De acuerdo con el articulo 57.4 de la LCSP, requerir al 6rgano de
contratacién para que dé conocimiento al OARC / KEAO de las actuaciones

adoptadas para dar cumplimiento a la presente Resolucion.

CUARTO: No procede levantar la suspensiéon del procedimiento, pues queda

pendiente de resolver el recurso EB 2019/161 relativo a la misma licitacion.

QUINTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2019ko azaroaren 20a
Vitoria-Gasteiz, 20 de noviembre de 2019
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