Recurso especial n° 2/2017

R.esolucién n® 22017

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION
PUBLICA DE LA ASAMBLEA DE MADRID

En Madrid, a 13 de junio de 2017.

VISTO el recurso interpuesto por Don Jerénimo Retamal Salguero, en nombre y
representacion de VITEL, S.A., y D. Guillermo Alonso Santoro, en nombre y
representacion de SPICA, S.1.., entidades mercantiles que se presentaron conjuntamente
ala hcltacmn contra la Reso]ucwn de 3 de mayo de 2017, de ad}udlcacmn del contrato
en el procedimiento abierto para la contratacién de la solucién “Ilave en mano” para el
disefio, suministro, mstalacmn integracién e implementacién Y puesta en
funcmnannento de los sistemas de sonido, video, audio, conferencias, votaciones,
comunicaciones (red segmentada, conexiones en escafios, sefial y cableado) del salén de
Plenos, ancjos y otros espacios de la Asamblea de Madrid, CPASU/2016/02, este
Tribunal Administrativo ha adoptado la mgu.uente

RESOLUCION
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ANTECEDENTES DE HECHOQ

Primero.- Con fecha 17 scptiembre de 2016, en el Diario (b‘fcial de la Unién
Europea - recogido en el pe.-ﬁf de contratante de la Asamblea de Madrid del siguiente
dia 19 y el siguiente 26 de septicmbre, en el Boletin Oficial del Estado —recogido en
el perfil de contratante de la Asamblea de Madrid e] propio dia 26—, respectivamente, se
publicé la convocatoria de I3 licitacién para la contratacién de la solucién “Ilave en

" mano” para el disefio, suministro, instalacion, integracién e implementacién y Puesta en
funcionamiento de los sistemas de sonido, video, audio, conferencias, votaciones,
comunicaciones (red scgmeniada, conexiones en escailos, sefial y cableado) del salén de
Plenos, anejos y otros espacios de la Asamblea de Madrid, CPASU/2016/02, a adjudicar
por procedimiento abierto y pluralidad de criterios, con un valor estimado de dos
millones cuatrocientos ochenta mil euros (2.480.000 euros), estando sujeto a regulacién
armonizada (SARA).

Segundo.- El Pliego de Cléusules  Adminstrativas Particulares que rige I
contratacion, en su Cliusula 9.C) —que los recurrentes entienden incumplida— dispone

lo que sigue:

“C) Sobre n.° 3 g «Oferta Econémicay.

La proposicion econdmica, que estard firmada por el licitador o sy
representante, contendrd el precio total del suministro “llave en mano” yel
precio de mantenimiento por afio, Lg Proposicion se redactarg segiin el modelo

- que figura como Anexo I de] presente Pliego.

Los precios se formulardn en euros (nimero y letra). Sien la oferta econémica
hubiera discrepancias entre gl in precio expresado en letra y el expresado en
numero, prevalecerd el importe expresado en letra '

27.1, establece, en relacion al mantenimiento, Jo que sigue, que inte
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“El adjudicatario ests obligado a tener almacenado el listado de stock
recomendado por.las empresas, asi como de aguellos componentes que el
adjudicatario pudiere ofertar, con el objetivo de que el tiempo de sustitucién de
estos componentes en el caso de que resulten averiados sea el menor posible.
Concluido el plazo de mantenimiento contractual, la Asambleq podrd optar por
comprar total o parcialmente las plezas de recambio de los sistemas, Se

Asimismo, la prescripcion 28 del propio PPTP, en su punto 4, I1.6, dispone que
los licitadores, en su oferta, deberdn inclujr preceptivamente la  siguiente

documentacién; entre otra Yy por lo que atafie al objeto del presente recurso:

ii. Alcance del mantenimiento de todos los sistemas que forman el objeto del
presente contrato, quedando excluidas aquellas que omitan este servicio
respecto de alguno de ellos.

La misma prescripeién 28 establece ulteriormente lo que sigue:

“Las ofertas que se presenten incompletas, esto es, sin alguno de los apartados
podrdn ser subsanadas dentro de los tres digs hdbiles inmediatos q contar desde
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Tercero.- Para resolver algunas dudas que le suscitaban las prescripciones
anteriores, consta en el expediente remitido a este Tribunal Administrativo que

“DECIMA:
En la pg 66 del PPT se indica:

“El adjudicatario estd obligado a tener almacenado el listado de stock
recomendado por las empresas asi como de aquellos componentes que el

estos componentes en el caso de que resulten averiados seq el menor posible.

Concluido el plazo de mantenimiento contractual, la Asamblea podrd optar por
comprar total o parcialmente las piezas de recambio de los sistemas. Se

L. Del 10 al 17 por ciento de rebaja: como mejora ordinaria”
i. Del 18 al 25 por ciento: como mejora extraordingria, ”

Por otro lado en la “Cléusula 9.“ Forma y contenido de las Proposiciones. B)
Sobre n,° 2 de «Qferta Técnicar se indica

PREGUNTA:

El incluir este dato en el Sobré N° 2 ;no entra en contradiccion con esig
exigencia del PCAP, indicado en la rg 12:

RESPUESTA:
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segundo del 18 al 25%, sin especificar el porceniaje concreto, que, en fodo caso,
debe figurar necesariamente en el sobre 3.

Queda respondido con la respuesta previa y con la siguiente. ”
"UNDECIMA

¢4 qué se refiere la Asamblea de Madrid con “precios unitarios oficiales de
recambios, piezas y materiales”? ¢Debe ser el Licitante quien indique estos
precios  oficiales? En caso afirmativo, donde se debe indicar este
dato? "RESPUESTA: Precios unitarios oficiales son las [sic} principales
recambios, piezas y materiales de los Jabricantes que empleen en las diversas
soluciones los oferentes vinculadas al ulterior mantenimiento.Si, serd el
oferente, con arreglo al precio oficial fijado por el fabricante. La Asamblea se
reserva el derecho de verificarlos con el fabricante Acerca del sobre en el que
introducir y como los descuentos ya se ha respondido anteriormente.”

Cuarto.- A la licitaci6n se presentaron cuatro licitadoras, quedando dos de ellas

&"D’?@ definitivamente excluidas, en aplicacién de lo dispuesto en la Cliusula 9* del Pliego:

@kferencia a criterios cuantificables autométicamente en un sobre distinto al niimero 3.

En informe técnico de 21 de febrero de 2017, emitido por el Jefe de Ia Seccién
= Arudiovisuales y el Jefe del Departamento de Informatica, se procedi6 2 la valoracién
¢ las dos licitadoras admitidas, en Io referente a los criterios que dependen de un Jjuicio
de valor y, por informe de 7 de marzo de 2017, de los mismos responsables, se

valoraron los criterios cuantificables automaticamente,

La Mesa de Contratacién, en s-,esién 2017/04, de fecha 7 de abril, adopté el
acuerdo de elevar al Organo de Contratacién Propuesta de clasificacién, requerimiento-y
adjudicacién en el procedimiento que n0s ocupa a la empresa TELEFONICA
SOLUCIONES DE INFORMATICA Y COMUNICACIONES DE ESPANA, S;A.U.

La Mesa de la Asamblea de Madrid, en su calidad de Organo de Contratacién,
por unanimidad y en su reunién 24/2017, del siguiente 17 de abril, adopt6 el siguiente

acuerdo;

“La Mesa,
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VISTOS

Primero. La documentacion presentada al procedimiento abierto incoado para la

contratacion de la solucion “llave en mano” para el disefio, suministro, instalacién,

 integracion e implementacion Y puesta en funcionamiento de los sistemas de sonido,
video, audio, conferencias, votaciones, comunicaciones (red segmentada, conexiones
en escanos, sefial y cableado) del Salén de Plenos, anejos y otros espacios de la

- Asamblea de Madrid, CPASU/2016/02, por las empresas AUDITEL INGENIERIA ¥
SERVICIOS, S.L; SONO TECNOLOGIA AUDIOVISUAL S.L. TELEFONIC.A
SOLUCIONES DE INFORMATICA Y COMUNICACIONES DE ESPANA4, SAU; y
la UTE formada por VITEL, S.A. ySPICA, S.L.

La Mesa de Contratacion en su reunion de 26 de enero de 2017, sesién 201 7702,
acords admitir en el procedimiento a todas las empresas.

Segundo: El informe técnico de 21 de Jebrero de 2017, emitido por el Jefe de la
Seccidn de Audiovisuales y el Jefe del Departamento de Informdtica, relative a la
documentacién presentada por los licitadores Y la ponderacion asignada, en
aplicacion de los criterios cuya valoracion depende de un juicio de valor del Pliego
de Cldusulas Administrativas Particulares que rige la contratacion.

En el referido informe, se excluye de licitacion a AUDITEL INGENIERI4 ¥
SERVICIOS, S.L. y SONO TECNOLOGIA AUDIOVISUAL, S.L., en cumplimiento de
la cldusula 9° del Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares que dispone que
cualquier referencia a criterios cuantificables automdticamente en un sobre distinto
al nimero 3 determinard la exclusién de la oferta. En ambos casos se hacen
alusiones expresas a los plazos de mantenimiento Y garantia ofrecidos. '

Estos Plazos se incluyen dentro de los criterios cuantificables automdticamente
segun la prescripcion técnica 10° del Pliego de Prescripciones Téenicas.

En el referido informe, se excluye de licitacion a AUDITEL INGENIERI4 Y
SERVICIOS, S.L. y SONQ TECNOLOGIA UDIOVISUAL, S.L., en cumplimiento de
la clausula 9° del Pliego de Cléusulas Administrativas Particulares que dispone que
cualguier referencia a criterios cuantificables automdticamente en un sobre distinto
al mimero 3 determinaré la exclusion de Ia oferta. En ambos casos se hacen
alusiones expresas a los plazos de mantenimiento Y garantia ofrecidos.

Estos plazos se incluyen dentro de los criterios cuantificables automdticamente
segun la prescripcion téenica 10° del Pliego de Prescripciones Técnicas,

La Mesa de Contratacién en su reunion de | de marze de 2017, sesion 2017/03,
acordé la exclusin de AUDITEL INGENIERIA ¥ SERVICIOS, SL. y SONO
TECNOLOGIA AUDIOVISUAL, SL, y se informé de dichg circunstancia en la
sesion publica del mismo dia.
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Tercero; El informe técnico de 7 de marzo de 2017, emitido por el Jefe de la Seccion
de Audiovisuales y ef Jefe del Departamento de Informdtica, relativo a ig

928/17, de 23-03-1 7). de suspension del procedimiento CPASU/2016/02 por
Interposicién de recurso especial en materia de contratacién Jormalizado por Ia
empresa AUDITEL INGENIERIA Y SER VICIOS, S.I.

Quinto: La Resolucion del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la
Asamblea de Madrid de 4 de abril de 2017 (RGEA 1161/17, de 4-04-17), que

desestima el recurso Ppresentado y deja sin efecto Ia suspension del procedimiento
CPASU2016/02.

La Mesa de Contratacion en sy reunion de 7 de abril de 2017, sesion 2017/04,
acords aprobar el informe técnico 7 de marzo de 2017, emitido por el Jefe de la
Seccion de dudiovisuales Yy el Jefe del Departamento de Informdtica, y proponer al
drgano de contratacién segun la clasificacion que contiene. .

ACUERDA

v/ Primero.- Clasificacion, requerimiento Y adjudicacion.
4) Clasificacign, | .
) Las proposiciones presentadas Y admitidas al procedimiento quedan
clasificadas como se reseniq a continuacion:

EMPRESAS - ]
Soluciones de (UTE) VITEL, AUDITEL
#ou - - T 1
Inform:ifica y SA.ySPICA, Ingenierfa y Kk [&Lg
Clausula 13*P.CAP, Comunicaciones de SL. “Servicios SI.
CRITERIOS Espaiia, SAU,
Criterio 1: Predo 65,00 57,78 EXCLUIDA: EXCLUIDA:
Criterio 2: Calidad Técnica Global ; 19,45 17,61
Criterio3: Mamtenimiesioy s 4,£; Cliusula ® del | Clausula % de|
garantiag Pliego: referencia | Plie go:
JW_IW‘_“-"_m“—ﬁ_H_hmﬁm’_'ﬂ—-fo,‘oo__-__%_- -0—,0-6—-__-—--——— amt_em:s re’fen?nma a
T | oot Joeris
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 Tramo Juido Vaor | 3,47 4,05 mfomdkamente | curificables
- - ) - - T m Im SObIe -
(}mnd:Fonna:mdekxm | 332 3,07 | distinto al nirmero €0 un sobre
dela Asambhlen 3. | distinto al
Criterio 5: Estética de las soluciones 1,93 2,00 mimero 3.
Criterio 6: Otras Mejoras 0,25 0,00
B TOTAL 93,37 84,51

B} Requerimiento.

que a continuacion se resefia:

=~ Documentacion justificativa de hallarse al corriente en of cumplimiento de sus
obligaciones tributarias Y conla Seguridad Social,

¥ dos mil cuatrocientos cincuenta y seis euros con Sesenta céntimos (82.456,60 €.

G Adjudicacion.
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il IMPORTE IMPORTE
CONCEPTO .
sin IVA IVA incluido
Solucién “llave en mano” 1.559.862,01 € 1.887.433,03 €
Servicio de mantenimiento, 1 afio ‘ 8_9.270,04 € 108.016,75 €
TOTAL 1.649.132,05 € 1.995.449,78 €

El plazo de ejecucion, en los términos dispuestos en la cléusula 18° del Pliego
de Cldusulas Administrativas Particulares que rige la contratacién, serd de ochenta
Y cuatro dias naturales. En todo caso, serd inamovible la Jecha de conclusicn
definitiva de la implantacion de los sistemas (incluida sus pruebas), que tendrd lugar
el dia 16 de septiembre de 2017 ]

Concluida la ejecucion y Jormalizada la recepcidn de Ig solucion, se iniciaré el
Plazo de garantia por el DPlazo de dos afios y el plazo de inicio de Ia prestacién del
- Servicio de mantenimiento por el plaze minimo de un afio, prorrogable.

Segundo.- De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento citado en el

dapartado B) del punto anterior, se entenderd que el licitador ha retirado la oferta, lo
 que comportaria la incautacidn de g garantia provisional depositada,
procediéndose a recabar la mismg documentacion al licitador siguiente por el orden
en el que hayan quedado clasificadas las ofertas.

En este supuesto, se propone a la Mesa de la Cémara, Ig adjudicacién del
reﬁrido Procedimiento abierto, CPASU2016/02, al licitador que, por arden de
clasificacion, haya sido requerido y haya presentado la documentacién DPreceptivg.

Tercero.- Delegar la adjudicacién  del referide  procedimiento abierto,
CPASU/2016/02, en la Presidencig de la Asamblea de Madrid, por virtud del

articulo 9 de lg Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

Una vez cumplimentada la Dpresentacidn de la documentacicon que se dispone
en el apartado primero, la adjudicacion deberd realizarse en un plazo no superior a
cinco dias habiles.
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Se delega, asimismo, en g Presidencia de la Cémara ei requerimiento gue
deba realizarse en el Supuesto de hecho contemplado en el apartado segundo del
presente Acuerdo. ”

Quinto.- El 3 de mayo de 2017, mediante resolucién de ia Presidencia de Ia
Asamblea de Madrid, por delegacién de la Mesa de [ Cémara, se adjudica el contrato a
la  empresa TELEFONICA, SOLUCIONES DE INFORMATICA Y
COMUNICACIONES, S.A.U.

De dicha resolucién se dio Ia oportuna comunicacion a la adjudicataria, asi como
al resto de licitadores. En la misma se realiza la siguiente precisién (tiltimo péarrafo del
apér:ado tercero de la Resolucién objeto de recurso): “En ef momento de la
Jormalizacion, la empresa adjudicataria aportardg para su incorporacién como anexo
contractual, la documentacién aplicable correspondiente a Igs Dlezas de recambio

oficiales de la anualidad, debidamente selladas por el fabricante, sin Pperjuicio del resto

W documentacion a la que los pliegos otorgan cardcter de documento contractual”,

Sexto.- El 9 de mayo de 2017 las empresas hoy recurrentes requirieron el
rme técnico de valoracién de las ofertas téenicas, de 21 de febrero de 2017, asi
mo los sobres 1,2 y 3 de la oferta presentada por TELEFONICA, SOLUCIONES DE
INFORMATICA Y COMUNICACIONES, S.A.U.

Con fecha 16 de mayo de 2017 (n° de Registro de Salida 674) se les dio traslado
del informe solicitado, se puso a su disposicién el sobre n° 3 Y, s puso en su
conocimiento que, dado que Ia empresa afectada habia declarado 1a confidencialidad de

motivara tal confidencialidad,

El 23 de mayo de 2017 (Registro de entrada n° 1855) tuvo entrada en Ia
Asamblea de Madrid escrito de TELEFONICA, SOLUCIONES DE INFORMATICA Y
COMUNICACIONES, S.A.U.; escrito en el que el represeatante de dicha mercantil indica
los documentos de su oferta técnica que se reputan de cardcter confidencial, con exposicién de
los motivos de dicha confidencialidad. De este escrito se Temitid copia a las recurrentes al dia

siguiente, 24 de mayo.
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En esa misma fecha se le remite a la actora el informe técnico de valoracién de la oferta

econdmica, de 7 de marzo de 2017,

Séptimo.- Ei 23 de mayo de 2017 VITEL, S.A., y SPICA, S.L., presentaron en
¢l Registro General de la Asamblea de Madrid (RGEA n° 1876), escrito de anuncio de

interposicién de recurso especial en materia de contratacién, =

Con fecha 29 de mayo de 2017 tuvo entrada en este Tribunal Administrativo
(Registro de entrada n° 11} escrito de interposici6n del recurso, fundamentado en dos

motivos, a saber:

1.°) Infraccién de los principios de publicidad ¥y transparencia, que le genera
indefension al no haber tenido acceso a Ia totalidad de la oferta presentada porla

empresa adjudicataria.

2.%} Incumplimiento insubsanable, por parte de la empresa adjudicataria, del
PCAP y del PPTP, que debia suponer la exclusion del Jicitante adjudicatario, con
infraccion del principio de igualdad de trato.

" Octavo.- El 31 de mayo de 2017, a requerimiento de este Tribunal
Administrativo, el Servicio de Contratacion de la Asamblea de Madrid, remitié copia
del expediente de contratacién —con inclusién de ios sobres 2'y 3 de la oferta de la

adjudicataria y de las recurrentes- y documento rubricado “informe”, comprensivo de un

extracto de la documentacién obrante en el expediente.

A requerimiento de este Tribunal Administrativo, se le remitig el informe
complementario al que se refiere e articulo 46.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por ¢l que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Pﬁblico {en lo sucesivo, TRLCSP); informe 'de fecha 5 de junio de 2017
(Registro de Entrada en el Tribunal n® 13,| de 6 de junio).

Noveno.- Con fecha 1 de junio de 2017, este Tribuna! Administrativo, a la vista
del expediente, acords aceptar la solicitud de abstencién de uno de sus miembros, al

haber intervenido como perito informando los Pliegos de contratacién, al amparo de lo
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previsto en el articulo 23.2d) de la Ley 4072015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.

Décimo.- El anterior 3¢ de mayo de 2017 este Tribunal Administrativo habia
dado el preceptivo traslado de| recurso a los interesados, concediéndoles un plazo de
cinco dias habiles para formular alegaciones, todo ello en cumplimiento de las -
previsiones contenidas en el articulo 46.3 del TRLCSP.

En dicho plazo se han presentado  alegaciones por parte de la licitadora
adjudicataria, ~ TELEFONICA ~ SOLUCIONES  DE INFORMATICA Y
COMUNICACIONES DE ESPANA, SAU. En dichas alegaciones la referida
mercantil insiste en la confidencialidad de los documentos declarados por ella como

tales y sefiala que ha obrado como se le indic6 en la respuesta a la consulta formulada a
la Administracién Contratante, respuesta que es de pablico conocimiento, a través de
perfil del contratante de la Asamblea de Madrid.

A los anteriores antecedentes le son de aplicacién los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del, antes
referido, Real Decreto Legislativo 3/201 1, de 14 de noviembre, y en ¢l articulo 88 bis
del Reglamento de Régimen Interior de 1a Asamblea de Madrid, corresponde a este -
Tribunal Administrativo la competencia para resolver e] presente recurso.

Segundo.- El recurso se ha interpuesto contra el acto de adjudicacién de un
contrato sujeto a regulacién armonizada, por lo que estamos en presencia de un acto
recurrible, de acuerdo con lo establecido en los apartados 1.a) y 2.c) del articulo 40 de]
TRLCSP.
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Tercero.- Ostentan legitimacién para recurrir las empresas VITEL, S.A., Y -
SPICA, S.L. (con compromisc de UTE), al tratarse de personas juridicas “cuyos
derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afeciados
por las decisiones objeto del recurso”, de conformidad con lo dmpuesto en el articulo
42 del TRLCSP, al haberse presentado conjuntamente a la licitacién en el
procedimiento de contratacién de referencia, y no haber resultado adjudicatarias,

Asimismo queda acreditada, con la documentacién adjuntada al escrito de

" interposicién de recurso, Ia representacion de los ﬁrmantes del recurso.
: _

Cuarto.- El recurso, intcrpuesto el 29 de mayo de 2017, tiene por objeto el
acuerdo de adjudicacion del contrato que les fuera notificado el anterior 5 de mayo. Por
o tanto, la impugnacién se formalizé dentro de] plazo de 15 dfas hdbiles establecido en
el articulo 44.2 del TRLCSP.

Asimismo, sin entrar en la cuestién de su eficacia, en los antecedentes consta
e se ha cumplido con el tramite de anuncio previo, previsto en el apartado primero del
Fueritado articulo.

- Quinto.- En cuanto al fondo del recurso, se alega por las recurrentes, como
primer motivo del recurso, la "Inﬁaccfdn de los principios de publicidad y de
Iransparencia que deben regir el procedimiento de licitacidn”. Infraccién de la que se
sostiene que le ha causado una “grave indefensién”, por no haber podido acceder a la
totalidad del expediente administrativo de contratacién, incluidas las ofertas de los
licitantes, con la consecuencia de “que ve cercenado su derecho a comprobar el
correcto cumplimiento de las ofertas presentadas tanto en sus obligaciones formales

cono en las especificaciones técnicas requeridas”,

1. Sobre esta primera alegacién debe traerse a colacién lo dispuesto por los
articulos 140.1 y 153 del TRLCSP.

" E primero de ellos, respecto de la “Confidencialidad” y por cuanto aqui
importa, establece:
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"L Sin perjuicio de las disposiciones de Iq presente Ley relativas a Ia
publicidad de la adjudicacién Y a la informacion que debe darse a los
candidatos y a los licitadores, los organos de contratacion no podrdn divulgar
la informacion facilitada por los empresarios que éstos hayan designado como
confidencial; este cardcter afecta, en particular, a los secretos técnicos o
comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas”.

Por su parte, el articulo 153, al regular las “Obligaciones de informacién sobre
el resultado del procedimiento ", concreta la informacién no publicablt::; y dispone:

“El 6rgano de contratacion podra no comunicar determinados datos relativos a
la adjudicacion cuandp considere, justificindolo debidamente en el expediente,
que la divulgacion de esa informacién puede obstaculizar la aplicacién de una
norma, resultar contraria al interés publico o perjudicar intereses comerciales
legitimos de empresas publicas o privadas o la competenciq leal entre ellas, o
cuando se trate de contratos declarados secretos o reservadps 0 cuya ejecucion
deba ir acompafiada .de medidas de seguridad especiales conforme a la
legislacion vigente, o cuando lo exifa la proteccion de los intereses esenciales de
la seguridad del Estado y asi se haya declarado de conformidad con lo previsto
en el articulo 13.2.d4).”

En la misma lnea, 1a Directiva de la Unién Europea 2014/24, de 26 de febrero

de 2014, prevé en su articulo 21.1:

“Salvo que se disponga de otro modo en la presente Directiva o en el Derecho
nacional a que esté sujeto el poder adjudicador, en particular la legislacién
relativa al acceso a g informacion, y sin perjuicio de las obligaciones en
materia de publicidad de los contratos adjudicados y de informacion a los
candidatos y a los licitadores establecidas en los articulos 50 ¥y 35, el poder
adjudicador no divulgaré Ia informacién facilitada por los operadores
econdmicos que estos hayan designado como confidencial, por ejemplo, los
secretos técnicos o comerciales y los aspectos confidenciales de las ofertas.”

Y, en su articulo 55.3, dispensa a los poderes adjudicadores de la obligﬁcién de

comunicar determinados datos relativos a la adjudicacién del contrato, 1a celebracién de

acuerdos marco o la admisién a un sistema dindmico de adquisicién, “cuando su
divulgacion pudiera obstaculizar Ig aplicacién de la ley, ser contraria al interés
publico, perjudicar los intereses comerciales legitimos de un determinado operador

econémico, piblico o privado, o perjudicar la competencia. leal entre operadores

econémicos®.
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Por dltimo, ha de tenerse presente que la cléusula 28.* del PCAP, en la que se
regula el “Deber de confidencialidad ", establece lo siguiente:

“I. El contratista deberg respetar el cardcter confidencial de agquella
informacion a la que lenga acceso con ocasion de la ejecucion del contrato a Ia
que se le hubiese dadp el referido cardcter en los pliegos o en el contrato, o que
por su propia naturaleza deba ser tratada como tal. Este deber se mantendyrd
con cardcter indefinido desde el conocimiento de esa informacion,

2. De igual modo, y por cuanto afecta a la tramitacidn del presente
procedimiento de recurso, debe considerarse lo establecido por el articulo 46 del
TRLCSP. Su apartado 5 prescribe lo siguiente:

“5. El érgano competente para la resolucion del recurso deberd, en todo caso,
garantizar la confidencialidad y el derecho a la proteccién de los secretos
comerciales en relacién con lg informacion contenida en el expediente de
conlratacion, sin perjuicio de que pueda conocer y tomar en consideracion
dicha informacion a la hora de resolver. Corresponderé a dicho organo
resolver acerca de cémo Zarantizar la confidencialidad Y el secreto de la
informacién que obre en el expediente de contratacion, sin que por ello, resulten
perjudicados los derechos de los demds interesados a la proteccion juridica
efectivay al derecho de defensa en el procedimiento. ”

Esta prescripcion resulta de especial relevancia en atencién a la solicitud
subsidiaria que a este Tribunal Administrativo le realizan los recurrentes, a cuyo tenor:

“Subsidiariamente, y para el improbable supuesto en que no fuera estimada el
incumplimiento de la oferta presentada por TELEFONICA SOLUCIONES DE
INFROMATIC4 T COMUNICACIONES DE ESPANA, SAU, a efectos de
evitar la indefension de esta parte en el planteamiento del presente recursd, se
solicita se acuerde el acceso Y entrega del expediente de licitacidn Y en concreto
la oferta técnica y Ia documentacion que debe acompaiiar la misma, dandp
oportuno traslado para realizar las comprobaciones oportunas respecto al
cumplimiento de los pliegos contractuales Y especialmente las especificaciones

técnicas requeridas.

15




ASAMBLEA DE MADRID

Pues bien, en el reproducido precepto se aborda una cuestion de extraordinaria
delicadeza —que por lo demds no es exclusiva de los recursos especiales en materia de
contratacion—, cual es la de compatibilizar la confidencialidad de los datos obrantes en
el expediente administrativo y el derecho de defensa de los licitadores, pnnc:plos que

deben cohonestarse sin que ninguno de ellos padezca.

Y la solucién de la ley al respecto descansa en la entrega al prudente criterio del
Tribunal Administrativo del necesario ~y dificil- punto de equilibrio que, por su propia
l6gica, de un lado, en ningin caso dara satisfaccién a todas las partes v, de otro, debe
tender a preservar el acervo de know-how de los competidores. Un punto de equilibrio

no concretado por el legislador.

Obvio resulta que, para pronunciarnos en el supuesto que nos ocupa sobre la
solicitud formalizada y antes reproducida, previamente habremos de considerar el

conjunto de las alegaciones de los actores.

"
s

especial en materia de contratacién. .

ontratacién puiblica, asi como la de los 6rganos encargados de la resolucién del recurso

Bl Informe 15/2012, de 19 de septiémbre, de Ia Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de Aragén, examina el alcance y extensién que ha de darse al principio
de confidencialidad y su relacién con otros principios con los que entra en conflicto,

" como son el principio de transparencia, en concurrencia con el de publicidad de las
licitaciones y el de acceso a su informacién. Y afirma, en criterio luego reiterado por la
resolucién 10/2015:

“Esta concurrencia de derechos no siempre puede resolverse de manera
pacifica: ni la confidencialidad puede comprender la totalidad de la oferta
realizada por el adjudicatario, ni la transparencia puede implicar el acceso
incondicionado al expediente de contratacién y a los documentos que
contiene.En el conflicto entre el derecho de defensa de un licitador descartado y
el derechp de proteccion de los intereses comerciales del licitador
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adjudicatario, se ha de buscar el equilibrio adecuads; de Jorma gue ninguno de
ellos se vea perjudicado mas alld de lo necesario como ha declarado el Tribunal
Administrativa Central de Recursos Contractuales en diversas Resoluciones,
entre otras, lan® 199/2011 y la n®62/2012”. .

En idéntico sentido se pronuncia el Informe de la Junta Consultiva de Catalufia
1172013, de 26 de julio, que argumenta que “la confidencialidad no puede significar
vulneracion de los principios de publicidad y Iransparencia, en el sentido de dejar sin
contenido el derecho de otros licitadores a acceder a la informacidn en que se
Sfundamentan las decisiones que se adoptan a lo largo del ;;rocedimiento de seleccidn y
adjudicacion, de manera que necesariamente, debe buscarse el equilibrio y

proporcionalidad en la ponderacion de los diferentes intereses en juego™.

Estos principios se encuentran reiterados en multiples resoluciones de los
organos encargados de los recursos especiales en materia de contratacién; por todas, las
del Tribunal Administrativo Central 199 y 280/2011, 62/2012, 45/2013, 288, 417 y
825/2014, 46, 56, 119 o 131/2015. De esta doctrina el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad de Madrid extrae, en su Resoluci6n’43/2014,

las siguientes conclusiones, luego reiteradas erf otras resoluciones, como las 203/2014 y
la 22/2015: ’

“1) Que el principio de confidencialidad no es absoluto, sino que debe ponerse
en relacion con los principios de transparencia, publicidad ¥ contradiccion en
cuanto debe permitir el acceso a los recursos, debe buscarse un equilibrio y
proporcionalidad adecuados para no causar indefensién.2) La confidencialidad
no puede ser una cldusula genérica o de estilo que afecte a toda la
documentacion presentada por un candidato.3) El licitador debe manifestar,
expresamente, qué parte de la documentacion se considera confidencial y
Jjustificarlo adecuadamente.4) En caso de discrepancia, el drgano de
contratacion tiene potestad para determinar qué documentacién de la
manifestada por el licitador, puede tener el cardcter de confidencial y motivarlo,
igualmente,” en el expediente.5) El interés publico, los secretos industriales,
técnicos o comerciales, derechos de propiedad intelectual o informacion que
afecte a la competencia leal entre empresas ¥ los contratos declarados secretos
0 reservados o cuya ejecucion deba ir acompafiada de medidas de seguridad
especiales son el campo propicio para apreciar el cardcter confidencial.”
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Sexto.- En el supuesto que nos ocupa, la empresa ahora adjudicataria, en el
momento inicial de’ presentacién de su oferta declaré confidencial, con cardcter

genérico, la oferta técnica contenida en el sobre 2.

' 1. Es evidente que dicha declaracitn, carente de motivacién, no era sino “una
cldusula genérica o de estilo” que, como tal, no debia ser aceptada por el Poder
“Adjudicador.

Y asf actué dicho Poder, a tenor de los antecedentes, evitando la produccién de
una actuacidn incursa en fraude de ley: habiendo solicitado la hoy recurrente —mediante
escrito de fecha 9 de mayo- el iraslado del informe técnico y el acceso a la
documentacion comprendida en los sobres niimeros 1, 2 y 3, la Asamblea de Madrid, . |
implicitamente, no admitié tal declaracién genérica de confidencialidad y requiri6 a la |
empresa adjudicataria, TELEFONICA SOLUCIONES DE INFORMATICA Y
COMUNICACIONES DE ESPANA, S.A.U., en orden a que concretara debidamente la

documentacion que entendia debia tener cardcter confidencial. Todo ello conforme a las

2. La empresa requerida asumio el criterio de la Asamblea y, conforme obra en
los antecedentes, present6 un listado detallado, comprensivo de los documentos que se
reputan de caracter confidencial, de los que integran la oferta técnica. Dicho listado va
acompafiado de los motivos que, a juicio de aquélla, justifican la declaracién de

~ confidencialidad y que radican, sintéticamente, en las siguientes argumentaciones:

1) los documentos declarados confidenciales contienen aspectos que derivan de
un disefio que es propiedad intelectual de la empresa; su conocimiento por las

competidoras permitiria obtener ventaja para futuras licitaciones;
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~ 2) las soluciones técnicas ofertadas no son estandar, por lo que constituyen un

elemento estratégico de la empresa;

3) 1a documentacién recoge informacién indirecta de acuerdos a los que se ha
llegado con terceros proveedores de equipos Y servicios, cuyo conocimiento por
terceros podria poner en riesgo el mantenimiento de estos acuerdos comerciales,
asi como deducir aspectos de futuras ofertas en el mercado empresarial,

otorgandoles una ventaja;

4) la oferta contiene informacién de la estructura organizativa, procedimientos
operativos, politicas de gesﬁéﬁ y herramientas internas en 4reas sensibles, como

la operacién y mantenimiento; y

5) la existencia de datos personales protegidos por lIa Ley Organica de
Proteccién de Datos de Caracter Personal.

3. La extractada motivacién, asf como el concreto alcance de la
sgonfidencialidad, fue admitida, de nuevo ticitamente, por la Asamblea de Madrid,
dando traslado de la misma a las recurrentes como respuesta al acceso a la
documentacioén que por éstas se habia realizado. La comunicacién se cursé al dia

siguiente de su recepeidn, esto es, con fecha de 24 de mayo.

4. Siendo conscientes de la brevedad de los plazos con los que esté disefiado el
presente recurso, es lo cierto que no consta en el expediente que, con cardcter previoala
formal interposicién del recurso el siguiente dia 29, se formalizara ante el drgano de
contratacién discrepancia por parte de los hoy recurrentes respecto de lo manifestado

por la empresa adjudicataria y asumido por la Asamblea de Madrid.

Es cierto que consta en el expediente un correo electrénico firmado por una
persona del departamento comercial de una de las dos licitadores recurrentes, del

siguiente tenor literal:

“Estimados Sefiores

Acusamos recibo de la comunicacién por la que nos dan traslado del escrito
remitido por Telefonica Soluciones por el que ratifica la declaracién de
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Confidencialidad prdcticamente a la totalidad de su propuesta, excluyendo de la
misma, unicamente materias fotalmente irrelevantes a.los efectos que nos
ocupan. Sin que nos conste que la Mesa de la Asamblea, conforme es
competente, haya determinado la documentacion que debe mantenerse afecia o
no a dicha confidencialidad, de acuerdo que la casuistica establecida por el
TACRC y las Juntas Administrativas de contratacién. Teniendo en cuenta,
ademds de la irrelevancia de la documentacion puesta a disposicion, que se ha
notificado dos dias antes de la terminacion del plazo para que esta parte pueda
elaborar el correspondiente Recurso especial en materia de contratacion
anunciado, no consideramos necesario el examen de los documentos que nos
indican, haciéndoles constar nuevamente la indefension que produce a esta
empresa la imposibilidad de acceso a la documentacion relevante requerida”.

Sin entrar en la naturaleza de dicha comunicacion —que no se dirige a la Mesa de
la Asamblea y estd remitida por un miembro del departamento comercial de una de las
dos empresas recurrentes a la direccion de correo electrénico del “Perfil de Contratante
Asamblea™-, es claro que, como lo habia sido la inicial de la adjudicataria, cstanios ante
“una clausula genérica o de estilo”, que en modo alguno concreta ni motiva‘porqﬁé se
afirma que se hace “constar nuevamente la indefension que produce a esta empresa la

imposibilidad de acceso a la documentacion relevante requerida”. Y si la inicial

dusula genérica de la adjudicataria debe rechazarse, por cuanto podria incurrir en
Bhude de ley, lo mismo debe concluirse respecto de la comunicada por un miembro del
ipartamento comercial de una de las dos empresas recurrentes, maxime considerando

mformal tenor de queja con el que estd redactada, concluyendo que “no

.

oS/ consideramos necesario el examen de los documentos que nos indican™; qucja que en
7 modo alguno se dirige a la Mesa de la Asamblea, a la que si s¢ habian dirigido los
representantes legales de las dos empresas recurrentes —justamente el dia anterior—,

procediendo a anunciar la interposicién del recurso.

Obvio resulta que .si dicha discrepancia se hubiera formalizado por las‘
recurrentes ante la Mesa de la Camara, nos habriamos encontrado ante el supuesto
concluido por el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
de Madrid: “En caso de discrepancia, el 6rgano de contratacion tiene potestad para
determinar qué documentacién de la manifestada por el licitador, puede tener el

cardcter de confidencial y motivarlo, igualmente, en el expediente”.
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5. En atenci6n a los hechos concurrentes, no puede compartirse lo razonado por
los recurrentes —més alld de las acertadas consideraciones, de orden generai, que sobre

el alcance de la confidencialidad se realizan—. En efecto, lo que se afirma es lo que
sigue (pag. 5):

“A pesar de tener competencia el Organo de contratacion para determinqr la
documentacién a la que debe o no alcanzar dicha confidencialidad, al dia de la
Jfecha de presentacion del presente recurso, a esta parte contimian sin habérsele
dado acceso al mismo. Interesa poner de manifiesto, que ante la insistencia de
esta parte, y solo fras la presentacion del preceptivo anuncio del Recurso, con
Jecha 24 de mayo, (a dos dias del vencimiento del plazo para la presentacion del
Recurso) lé Asamblea de Madrid nos ha dado traslado el Informe de
Evaluacion de fecha 7 de marzo de 2017, del que en su momento realizaremos
las aportunas alegaciones, y de un escrito de TELEFONICA SOLUCIONES DE
INFORMATICA ¥ COMUNICACIONES DE ESPANA, S.A.U, de fecha 23 de
mayo, (do.cumen'tas n° 7 y 8) presentado a requerimiento de la Asamblea de
Madrid, ratificando la extension de la declaracion de confidencialidad
prdcticamente a toda la documentacion técnica de la oferta. Sin que por parte
de la Asamblea de Madrid, se haya realizado la determinacién a la que la
legislacion le obliga, discriminar efectivamente qué documentacién podria o no

estar afecta a dicha confidencialidad. Sin- perjuicio de lo expuesto, la

Jjustificacion de la adjudicataria, incurre en fraude de ley, porque en absoluto
son de recibo la extension de confidencialidad que realiza ni estd incursa en la

casuistica establecida por la docirina para tal fin.”
Sin embargo, del expediente se colige que:

- de un lado, la Asamblea de Madrid -siquiera de forma implicita- si
discriminé qué documentacién se reputaba de caricter confidencial,
asumiendo los razonamientos de la empresa adjudicataria y, en

consecuencia, dando traslado a los actores de todo aquello que entendié que
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| no revestia tal caricter, ajustindose a lo dispuesto en la cldusula 282 del
PCAP.

- de otro, las dos empresas hoy recurrentes no formalizaron discrepancia
alguna ante la Mesa de la Asamblea, ante la que sf habian formalizado el
anuncio del recurso, con el efecto que dicha discrepancia hubira tenido de
compeler al 6rgano de contratacién a un pronunciamiento expreso; y sin que,
al dia de la fecha, se hayan explicitado las concretas razones que, a juicio de
los actores, privan de sentido a las justificaciones ofrecidas por la
adjudicataria para afirmar la declaracién de confidencialidad de los

documentos por la misma referidos.

6. Por lo demds, para contfarresta.n la confidencialidad y cohonéstarla, en la
medida de lo posible, con el principio de publicidad, debe tenerse en cuenta que las
recurrentes han tenido acceso al resto del expediente no declarado confidencial y, muy
especialmente, a sendos informes técnicos de valoracion, tanto el de 21 de febrero, en €l

que se ponderan los criterios sujetos 2 un juicio de valor, como el de 7 de marzo, en el

fotivada de los criterios de adjudicacion y su aplicacion a las empresas licitadoras no

cluidas de la licitacion, quedando asi enervada la alegacion de “grave indefension”.
7 En consecuencia, es un hecho que, de un lado, la recurrente ha tenido
conocimiento de la aplicacién de los criterios de adjudicacién y, de otro, 1a adjudicataria
matiz0 su inicial declaracién de confidencialidad y, lo que es mas importante, la
Justific6; justificacion que fue considerada adecuada por la Asambleé de .Madrid,
motivo por el que no hizo uso de su potestad para discriminar qué documentacién tiene
0 no caracter confidencial, sin que las empresas recurrentes formalizaran ante el Organo

de contratacién la discrepancia que manifiestan en el recurso.

Por lo expuesto, a juicio de este Tribunal Administrativo no puede tener acogida

el reproche que, en este sentido, han efectuado las recurrentes.

22




ASAMBLEA DE MADRID
7. A mayor abundamiento, s Preciso traer a colacién e} informe remitido, con
fecha de 5 de junio, por la Directora de Gestién Administrativa. En el mismo se viene a
asumir, de modo motivado, €] criterio manifestado por la adjudicataria respecto de la
declaracién ‘de confidencialidad, que, de este mc;do, se confirma de modo expreso,
Justificado en que “al ser una propuesta de solucion “llgve en mano”, se aiinan en las
ofertas propuestas tecnolégicas, arquitectura de Sistemas, propuestas de interconexién
de quipos, basados en acuerdos previos entre fabricantes ¥y el oferente, incluso una
propuesta de disefio y estética, asi como los medios materiales, técnicos humc;nos Yy su
estrategia de coordinacién parqg ig consecucion de la ejecucion de un contrato que, con
una simple remision al titulo de su objeto, se puede inferir la alta complejidad, no solo
en su efecucion, sino también en su disefio, interconexion Y arquitectura tecnoldgicg™;
afiadiendo que “es en sumaq, precisamente, en este tipo de expedientes donde las nuevas
tecnologias o soluciones técnicas incorporadas, los medios de produccidn y de gestion,
el know-how o incluso el Propio disefio de los protocolos de actuacion son elementos
esenciales”. Todo lo cual le lleva a asumir el alcance y motivacién ofrecida por la
licitante que results adjudicataria.

onﬁden;ialidad ¥, €n este caso, tanto la licitadora como la Asamblea de Madrid han
justificado tal declaracién de modo adecuado, a juicio de este Tribunal Administrativo:

1o encontramos en presencia de un contrato Cuyo objeto es altamente tecnificado, en

Cuyas ofertas se inchiyen datos que reflejan el know-how de las licitadoras, asi como
modos de operar o procedimientos de trabajo que forman parte de sus esimtegias
técnicas. Ademas, al tratarse de una solucién “llave en mano” Ias licitadoras se
encuentran‘ obligadas a llegar a acuerdos comerciales cuyo conocimiento por otros
competidores puede Ilevar a falsear la competencia en futuras licitaciones, por lo que

concurren las motivaciones que justifican la conﬁdcncialidad, al amparo del articulo
~ 140.1 del TRLCSP.

Y de lo anterior se colige, respecto de la solicitud subsidiarig que se nos formula
por los actores, que este Tribunal Administrative, en sy condicién de érgano
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comipetente para la resolucién del recurso y conforme a o dispuesto por el articulo 46.5

del propio TRLCSP. debe garantizar la confidencialidad yel derecho a la proteccién de

los secretos comerciales en relacién con la informacién contenida en el expediente de

contratacién, por lo que procede no acceder a la entrega de la oferta técnica obrante en .

- el expediente de licitacidn. Entendemos cumplida y razonada la justificacién ofrecida
por la empresa adjudicataria, que ha sido confirmada por la Asamblea de Madrid.

Séptimo.- Como segundo motivo de fondo del recurso, alegan las recurrentes ia _
vulneracién del principio de igualdad de trato a todos los licitadores, al permitir a la
adjudicataria presentar, con posterioridad a la adjudicacién, documentacién que debia
haber incorporado a2 su oferta, con el consiguiente incumplimiento, 2 su Jjuicio, del
PCAP y del PPTP; en concreto de las clausulas que han sido reproducidas en los
antecedentes de la presente resolucidn Y, singularmente, de la clausula 28*4.11.6 del
PPTP:

“4. ASPECTOS RELATIVOS AL MANTENIMIENTO Y. LAS GARANTIAS Los
licitadores en su oferta deberdn incluir, con arregio a los Jormatos contenidos
en el Capitulo V “dnexos ™, Preceptivamente, la siguiente documentacidn:

[-]

6. Listados de repuestos, piezas y materiales recomendados por los fabricantes
para sustitucion que el licitador, como adjudicatario final, deberd tener en todo
momento disponible para el cumplimiento de g garantia y el servicio de
mantenimiento por los plazos que correspondan. Los listados se presentarén con
el valor de los precios unitarios oficiales de los repuestos ¥ piezas para el afio .
en curso selladas por el fabricante. Estos listados serdn incorporados en Ias
ofertas”.

Lo que se alega, en sustancia, es ciue la empresa que ha resultado adjudicataria
o presentd en su oferta el listado de los repuestos fecomendados con los precios
oficiales sellado por el fabricante, tal y como explicita el PPTP, permitiéndosele en ia
resolucién de adjudicacién la subsanacién de este defecto que, en opinién de las
recurrentes, debiera haber determinado la exclusion de la oferta de Ia licitadora

adjudicataria, por incumplimiento de los Pliegos.
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1. Para una correcta resolucién del segundo motivo alegado es preciso tomar en
consideracidn la posibilidad de subsanacién de las ofertas y el cardcter subsanable, o no,
del defecto concreto de la documentacién de [a adjudicataria invocado por las

recurrentes.

El examen debe partir de o dispuesto en el artiéulo 145.1 del TRLCSP, a cuyo

tenor, “las proposiciones de los interesados deberdn Qfustarse a lo previsto en el pliego
de cldusulas administrativas particulares, y su presentacidn supone la aceptacion

incondicionada por el empresario del contenido de la fotalidad de dichas cldusulas o

condiéianes, sin salvedad o reserva alguna”, Asimismo, el articulo 84 del Reglamento

General de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, aprobado por Real

Decreto 1098/2001, de 12 de octubre’ (RGLCAP), dispone lo siguiente: “Sj alguna

proposicion no guardase concordancia con la documentacion examinada ¥ admitida,

excediese del presupuesto base de licitacién, varigra Sustancialmente el modelo

establecido, o comportase error manifiesto en el importe de Ja Proposicion, o existiese

reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o inconsistencig que la

agan inviable, seré desechada Ppor la mesa, en resolucién motivada, Por el contrario,

£l cambio u omision de algunas palabras del modelo, con tal que 1o uno o la oira no

o

ren su sentido, no serd causa bastante para el rechazo de Ig proposicién.”

2. Estos preceptos han sido interpretados en el sentido de que un excesivo
formalisme puede menoscabar uno de los principios basicos de la. contratacién
administrativa, emunciado en el articulo 1 del TRLCSP, cual es el de la libre
concurrencia, por excluir a licitadores por defectos meramente formales en Ja

documentacion.

En este sentido, Y con cardcter general, la Junta Consultiva de Contratacign
Administrativa '(Informe 18/10, de 24 de noviembre, con cita de los informes 9/06, de-
24 de marzo de 2006, 27/04 y 36/04, ambos de 7 de junio de 2004, 6/00, de 11 de abril
de 2000, 48/02, de 28 de febrero de 2003, 0 47/09, de 1 de febrero de 2010) viene

considerando qQue “se reconoce como subsanable, ya seq por errores u omisiones, la

aportacion de documentos exigidos para concurrir siempre que el contenido del mismo,




ASAMBLEA DE MADRID

como elemento acreditativo, existg en el momento en que se presenia y en el momento
en que concluye el plazo de presentacion de proposiciones, que evidentemente es
anterior al momento de subsanacicn. Es decir, puede subsanarse Io que existe, perono
se ha aportado; no se puede subsanar lo que en el momento citado no existe de manerg
indudable. Esta interpretacién estd en linea con la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo en cuanto a que un excesivo rigor al aplicar las normas de
procedimiento puede conducir a ung infraccion del principio bdsico de contratacion
administrativa de la libre concurrencia a través del rechazo de los licitadores por

defectos formales™.

Este criterio viene siendo aplicado, igualmente, por el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, entre otras en sus Resoluciones 1084/20186,
124/2016, 463/2014, 92/2014, 225/2013, y en las més recientes 52/2017 y 23072017,
construyendo una doctrina favorable 3 la posibilidad de subsanar defectos formales en la

oferta técnica y econdmica, con el limite de que no se altere la oferta presentada. En
términos de la Resolucion 1084/20186, con cita de 1a 463/2014:;

“[...] la subsanacion de errores u omisiones en la documentacion relativa g la
oferta, solo es posible cuando no implique la posibilidad de que se modifique la
proposicion después de haber sido presentada’ En la citada Resolucién, se hacia
referencia a la sentencia de 29 de marzo de 2012 del Tribunal de Justicia de la
Union Europea que, entre otras cuestiones, admitia que “excepcionalmente, los
datos relativos a la oferta puedan corregirse o completarse de manera puntual,
principalmente porgue sea evidente que requieren una mera aclaracion o para
subsanar errores materiales manifiestos, a condicién de que esa modificacién
no equivalga a proponer, en realidad, una nueva oferta”. De esta forma, en la
Resolucion 945/2016 hemos sefialado que “en materia de subsanabilidad el
Tribunal, siguiendo en este punio una muy reiterada doctrina y Jurisprudencia,
aboga por una aplicacion antiformalista de los requisitos exigibles q los
licitadores en los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos.
Como dictamina la citada Jurisprudencia, una interpretacion literalista de las
condiciones exigidas para tomar Pparte en los procedimientos administrativos de
contratacion, que conduzca a la no admisién de proposiciones por simples
defectos formales, ficilmente subsanables, es contraria al principio de
concurrencia, que establece la normativa contractual (por todas, sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de enero de 1999). Asimismo, la preclusién de
aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas para la
Administracion y los demds concursantes, o estratagemas poco limpias, pero rno
excluir a los participantes por defectos en la documentacién de cardcter formal,
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coma elemento acreditativo, existq en el IMOMENLo en que se presenta y en el momento
en que concluye el plazo de presentacion de praposiciones, que evidentemente es
anterior al momento de subsanacion, Es decir, puede subsanarse lo que existe, pero no °
se ha aportado; no se puede subsanar lo que en el momento citado no existe de manera
indudable. Esta interpretacidn estd en linea con la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo en cuanto a que un excesivo rigor al aplicar las normas de
procedimiento puede conducir a una infraccién del principio bdsico de contratacién
administrativa de la libre concurrencia a través del rechazo de los licitadores por

defectos formales”,

Esfe criterio viene siendo aplicado, igualmente, por el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, entre otras en sus Resoluciones 1084/2016,
124/2016, 463/2014, 92/2014, 225/2013, y en las mds recientes 52/2017 y 230/2017,
construyendo una doctrina favorable a la posibilidad de subsanar defectos formales en la
oferta técnica y econdmica, con el limite de que no se altere la oferta presentada. En
términos de la Resolucién 1084/2016, con cita de la 463/2014:

“{...] la subsanacién de errores u omisiones en la documentacion relativa g la
oferta, solo es posible cuando no implique la posibilidad de que se modifigue la
proposicion después de haber sido presentada En lg citada Resolucidn, se hacia
referencia a la sentencia de 29 de marzo de 2012 del Tribunal de Justicia de Ia
Union Europea gue, entre otras cuestiones, admitia que “excepcionalmente, los
datos relativos a la oferta puedan corregirse o completarse de manera puntual,
principalmente porque sea evidente que requieren una mera aclaracion o para
subsanar errores materiales manifiestos, a condicién de que esq modificacién
no equivalga a proponer, en realidad, una nueva oferta”. De esta forma, en la
Resolucion 945/2016 hemos sefialado que “en materia de subsanabilidad e}
Tribunal, siguiendo en este punto una muy reiterada doctrina y Jurisprudencia,
aboga por una aplicacién antiformalista de los requisitos exigibles a los
licitadores en los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos.
Como dictamina la citada Jjurisprudencia, una interpretacion literalista de las
condiciones exigidas para tomar parte en los procedimientos administrativos de
contralacion, que conduzca a la no admisidn de proposiciones por Simples
defectos formales, ficilmente subsanables, es contraria al principio de
concurrencia, que establece la normativa contractugl (por todas, sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de enero de 1999). Asimismo, la preclusion de
aportaciones documentales tiene por objeto evitar Sorpresas para la
Administracion y los demds concursantes, o estratagemas poco limpias, pero no
excluir a los participantes por defectos en la documentacién de cardcter formal,
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no esencial, que son subsanables sin dtj’icﬁltad (Sentencias del Tribungl
Supremo de 27 de noviembre de 1987 y 19 de enero de 1995, enire otras
muchas).”

Lo determinante, en todo caso, es que las subsanaciones “no pueden comportar
modificacién de los términos de la oferta, bien por variar su sentido inicial, bien por
incorporar extremos inicialmente no previstos”, conforme ha reiterado el Tribunal
Administrativo Central (Resoluciones 64/2012, 35/2014, 876/2014 y 1084/2016). Es
precisamente este limite, el de la invariabilidad de la oferta, el que’permite cohonestar
los principios antiformalista y de libre concurrencia con el invocado prinéipio de
igualdad de trato entre los licitadores, también consagrado en el articulo 1 del TRLCSP.

Octavo.- Sentada la anterior doctrina, que este Tribuna! Administrativo
comparte, procede aplicarla al caso que nos ocu'pa, en orden a ponderar si,
efectivamente, se ha producido una vulneracién del principio de iguaidad de trato a

todos los licitadores.

1. La empresa adjudicataria incluy$ en el sobre de la oferta econémica, tal y

echo y en el fundamento anterior, el PPTP también exige que dichos listados sean
sellados por los fabricantes. Incurre, pues, en este defecto, al menos parcialmente, la

empresa que ha resultado adjudicataria.

Ahora bien, como quiera que lo que se invoca por los actores es una vulneracién
del principio de igualdad de trato, este Tribunal Administrativo no puede dejar de hacer
notar que la oferta de las recurrentes se encuentra incursa, exactamente, en las mismas
circunstancias y, por ende, en el mismo “incumplimiento™ que se atribuye a la empresa
adjudicataria. Asi es, en su oferta econdmica es cierto que se incluyen certificados de
los fabricantes sobre los repuestos recomendados y lo es también que algunos de esos

certificados incorporan los precios oficiales; pero no es menos cierto que otros no
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incluyen los requeridos certificados. La conclusién, que estamos seguros habrdn de
compartir los recurrentes, ¢s que su oferta adolece del mismo defecto que se imputan

respecto de la de la empresa que ha resultado adjudicataria.

Dicho lo anterior, no hace falta precisar que no estamos en presencia de un
incumphimiento que se pueda graduar cuantitativamente, pues lo relevante, a efectos de
vulneracion de la igualdad que se invoca y, consecuentemente, de la resolucién del

presente recurso, es si concurre o no €l vicio que se afirma.

Por lo expuesto, a juicio de este Tribunal Administrativo no puede tener acogida
el reproche que, en este sentido, han efectuado las recurrentes, pues la Administracién

parlamentaria, en atencién al principio de concurrencia, otorgd andlogo trato a ambas

ofertas. en las que puede apreciarse la concurrencia del mismo defecto, procediendo a

su_valoracidn con un criterio antiformalista, ante el entendimiento de que la

presentaéién del listade de los repuestos recomendados con los precios oficiales seliado

por el fabricante constituye un defecto formal, facilmente subsanable.

2. Presupuesto lo anterior, debe ponderarse que —de atender el razonamiento de

las recurrentes y considerar, como ellas sostienen, que estamos ante un defecto

entual estimacién del presente recurso no conduciria, contrariamente a lo que se

a en la solicitud que se nos hace, a resultar adjudicatarias del concurso las

Asi se colige de la doctrina de la “inutilidad prdctica del recurso”, que los
organos encargados de resolver este tipo de recursos especiales han tomado de la
jurisprudencia comunitaria y, en concreto, de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 9 de junio de 2011, Evropaiki Dynamiki, C-401/09P, segin la cual
«no procede admitir un motivo de anulacién, por inexistencia de interés en ejercitar la
accién, cuando, aun suponiendo que sea fundado, la anulacion del acto impugnado
sobre la base de tal motivo no podria satisfacer al demandante». Procederia, pues,

negar legitimacion a los recurrentes para impugnar la adjudicacion que constituye el
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objeto del presente litigio, toda vez que, aun siendo estimatorio el resultado del recurso,
no pddria tener como efecto la adjudicacion a los mismos del contrato, en los términos
afirmados en reiteradas resoluciones del Tribunal Administrativo Central; por todas,
237, 288, 290 y 319/2011, 57, 226 y 28872012, 53, 89, 162, 296, 314, 411, 446, 4385,
602, 610y 641/2013, 351, 746, 760, 821, 830 y 913/2014, 0 139, 176 y 197/2015.

- Y cabe precisar, primero, que lo que se nos solicita por la actora es que se deje
sin efecto la resolucion de adjudicacion “y se retrotraiga el Expediente de licitacion de
referencia al momento de la admisién de la ponderacion de las propuestas técnicas ¥y
econdmicas excluyendo la oferta TELEFONICA SOLUCIONES DE INF: ORMATICA Y
COMUNICACIONES S DE ESPANA, S.A.U. por haber sido presentada con infraccion
de las prescripciones establecidas en el PCAP”, Segundo, que la referida dectrina de Ia
inutilidad préctica del recurso se aplica preferentemente a los recursos que pretenden la
revisiéon de la puntuacidn asignada a sus ofertas, cuando la suma de los puntos
pretendidos no superaria los conseguidos por la entidad adjudicataria. En estos casos, la
doctrina mayoritaria —por todas, las resoluciones del Tribunal Administrativo Central
178, 289 y 319/2011, 57 y 288/2012, 162, 171, 197, 348, 356 y 455/2013, 292, 721,
046 760, 822, 823, 913, 925, 932, 933, 937 y 944/2014, o 31, 37, 113, 122, 157y

-
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2/2015- niega legitimacién al licitador cuya oferta no quedaria posicionada en mejor

Jfgar —resultando por tanto adjudicatario~ aun cuando se estimasen sus pretensiones. En
a resolucion 442/2015, de 14 de mayo, sin ni siquiera adentrarse en la naturaleza de los
motivos de impugnacién del acto de adjudicacién, se le niega en este supuesto
legitimacién al recurrente por entender que no concurre el interés legitimo que se

materializaria en una adjudicacion (que es imposible) en su favor.

Es decir, la .negacién de legitimacidn activa se justifica en el hecho de que,
aunque se estimasen las pretensiones del recurrente, su oferta nunca resultaria
adjudicataria del contrato, por lo que no puede apreciarse ilue en el mismo concurra el
interés legitimo que se exige para reconocer dicha legitimacién. Y es éste el supuesto
qué no ocupa, pues, en virtud del principio de igualdad de trato que se invoca,

concurriendo en ambas ofertas el mismo “incumplimiento” y reputindose el mismo
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insubsanable, habria que excluir tanto la oferta presentada por la empresa que ha
resultado adjudicataria como la oferta formalizada por las empresas recurrentes.

A juicio de este Tribunal Administrativo, no ha concurrido una vulneracién del
principio de igualdad de trato Y. de apreciarse que el defecto invocado tiene cardcter

insubsanable, la conclusién deberia ser la de negar e itimacidén activa a los recurrentes
: : _

toda vez que sus posibilidades de ser adjudicatarios son inexistentes.

3. Ahora bién, lo que si ha concurrido en Ia oferta de la adjudicataria es el

defecto invocado por los recurrentes, esto es, la no observancia en sus términos del

requisito de presentacién de la documentacién exigida en la clausula 28.4.11.6 del PPTP,

¥ lo que hemos de ponderar es si se trata, o no, de un defecto formal cuya subsanacién,

en el marco del principio de concurrencia, no slteraria los términos de la oferta

presentada.

Entiende este Tribunal Administrativo, en primer lugar, que estamos en
presencia de un defecto subsanable, toda vez que la omisi6n apreciada en Ia

documentacidn presentada por la empresa adjudicataria consiste, exclusivamente, en ¢]

uéstos, tampoco su precio oficial ¥, menos aun, la rebaja que efectia el ofertante,

TAno, exclusivamente, de la acreditacion de que tales repuestos son los adecuados y sus
& precios oficiales se encuentran avalados bor el fabricante.
En este orden de consideraciones, debe recordarse que, de acuerdo con el PR
" prescripeion 27%, constituye un eriterio de valoracién —come mejora— la rebaja que -
efectien los licitadores respecto de los precios oficiales de los repuestos propuestos.
Dicha rebaja, asi como la indicacién del precio oficial, si fue incorporada a la oferta de

la empresa adjudicataria, con la omisién del sellado por el fabricante.

Ademds, no cabe obviar que los propios pliegos, que —como es sobradamente

conocido— constituyen la ley del contrato, habilitaban de forma €xpresa un tramite de

subsanacion. Asi, dispone expresamente la clausula 28%, de] PPTP que:
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“Las ofertas que se presenten incompletas, esto es, sin alguno de los apartados
podrdn ser subsanadas dentro de los tres dias hdbiles inmediatos a contar desde
la notificacion del defecto documental, salvo que se especifique en el presente
Pliego la automdtica exclusion. El transcurso de dicho plazo, sin que sean
corregidos los defectos u omisiones subsanables por parte del adjudicatario,
comportara la automdtica exclusién del candidato.”

Atendiendo a las anteriores consideraciones, este Tribunal estima que el defecto
invocado por las recurrentes concurre, pero se trata de un mero defecto formal,
facilmente subsanable en atencién al principio de concurrencia y siempre que al

subsanar no se alteren los términos de la oferta presentada.

4. Lo que ocurre, en el caso que nos ocupa, es que, habiéndose delegado la
adjudicacién del procedimiento en la Presidencia de la Asamblea de Madrid, la
documentacion a subsanar ha sido requerida, en la resolucién de adjudicacién, para el

momento de la formalizacién del contrato.

* Es bien sabido que los contratos publicos se perfeccionan en virtud del acto de
formalizacion o firma, a tenor del articulo 27 del TRLCSP, lo que supone que el

é"@k o"é contrato no existe hasta que se realice la formalizacién indicada. Por tanto, es cierto que

ain 2

adjudicacion constituye el momento de la decisién, y ésta debe adoptarse una vez

adjudicacién no da lugar al nacimiento del contrato, pero no es menos cierto que la

htregada conforme la documentacién.

" En consecuencia, lo correcto es que la subsanacién del defecto se hubiera
producido antes de la formal adjudicacion del referido procedimiento abierto
CPASU/2016/02, en el bien entendido que el sellado de los listados en si mismo no es
objeto de valoracién, por cuanto que sélo lo es el porcentaje de rebaja respecto de los
precios oficiales, con la consecuencia de que es irrelevante que dicha subsanacion se
haya producido antes de la propuesta de adjudicacion o se produzca en el momento de
la adjudicacién, por delegacién. Lo que ocurre es que, a juicio de este Tribunal
Administrativo, si debe producirse antes de la formal adjudicacién y siempre que la

subsanacién no suponga la variacién de la oferta de la adjudicataria, cuestién en la que

este Tribunal quiere-hace especial énfasis.




Dicho con otras palabras, la documentacién que debe presentarse en orden a

subsanar no puede equivaler en modo alguno a la proposicién de una nueva oferta. En
consecuéncia, no seria admisible, en el tramite de subsanaci6n, la | modificacién del
listado de los repuestos, ni de los precios unitarios de los mismos, ni de la rebaja que la
licitadora oferta, porque ello supondria una variacién de la oferta inaceptable en trdmite
de subsanaci6n de un defecto formal, conforme a la doctrina expuesta en el fundamento
juridico anterior; de modo que, si no se subsanara el defecto o con la subsanacién se
modificaran los términos de la oferta, debiera quedar excluida la oferta y no procederia

la adjudicacion.

En conclusion, no se reputa adecuado diferir la subsanacién al momento de la

formalizacién del cortrato, que es lo que se efectia en la resolucion de adjudicacién que

se impugna, pues ello no seria respetuoso con el procedimiento de contratacion, por lo

que procede, en los témminos precisados en este fundamento juridico, anular la

resolucién de adjudicacién y retrotraer el procedimiento a un momento anterior, a fin de
que se conceda tramite de subsanacion, guedando supeditada la adjudicacion a la

presentacion de la documentaciéon sellada por el fabricante, sin alteracién de los

términos de la oferta inicialmente presentada.

En mérito a cuanto antecede, este Tribunal

ACUERDA

Priméro.— Estimar parcialmente el recurso especial interpuesto por Don Jerdnimo
Retamal Salguero, en nombre y representacién de VITEL, S.A., y D. Guillermo Alonso
Santoro, en nombre y representacion de SPICA, S.L., contra la Resolucién de la Excma.
Sra. Presidenta de la Asamblea de Madrid de 3 de mayo de 2017, de adjudicacién por

delegacion del contrato en el procedimiento abierto para la contratacién de la solucién
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“llave en mano” para el disefio, suministro, instalacién, integracién e implementacién y
puesta en funcionamiento de los sistemas de sonido, video, audio, conferencias,
votaciones, comunicaciones (red segmentada, conexiones en escafios, sefial y cableado)
del salon de Plenos, anejos y otros espacios de la Asamblea de Madrid,
CPASU/2016/02, en los concretos términos y con el alcance que han quedado
explicitados en el fundamento de derecho octavo y, en consecuencia, anular dicha
Resolucion y retrotraer el procedimiento de contratacién a un momento anterior a dicha
adjudicacion, a fin de conceder un plazo de subsanacién en los términos del referido
fundamento juridico, quedando supeditada la adjudicacién a la presentacién de la
documentacion sellada por el fabricante, sin alteracién de los térmi1_ms de la oferta

inicialmente presentada.

Segundo.- Conforme a lo dispuesto por el articulo 46.5 del propio TRLCSP, este
Tribunal Administrativo debe garantizar la confidencialidad y el derecho a la proteccién
de los secretos comerciales en relacién con la informacién contenida en el expediente de
contratacién, por lo que procede no acceder a la entrega de la oferta técnica obrante en

el expediente de licitacién, solicitada subsidiariamente por los recurrentes.

V@" bg 2 Tercero.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
Sqterposicion del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en
‘a 3

¢} articulo 47.5 de] TRLCSP.
el = :
A

-

&Y uarto.- Levantar la suspensién del procedimiento decretada ope legis en aplicacién
del articulo 45 del TRLCSP.

Quinto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

- Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, directamente ejecutiva y
contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal

Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses, a contar

desde el dia siguiente a la recepcién de su notificacién, de conformidad con o dispuesto
en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la

F3
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Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad con el articulo 49
del TRI.CSP.

Madrid, a 13 de junio de 2017
El Presidente del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica

Fdo.: Alfonso Xévalo Gutiérrez
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