TARCYL

TRIBUMAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE CASTILLA Y LEON

RECURSOS 74y 78/2023
RESOLUCION 91/2023

Resolucion 91/2023, de 20 de julio, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Leon, por la que se desestiman
los recursos especiales en materia de contratacion acumulados,
interpuestos por Eulen Seguridad, S.A. (nUmero 74/2023) y por Clece
Seguridad, S.A. (nimero 78/2023), contra su exclusion del
procedimiento de contratacion de los servicios de seguridad de los
edificios provinciales de la Diputacion de Ledn y del Instituto Leonés
de Cultura (nimero de expediente 1066232D).

I
ANTECEDENTES

Primero.- La Junta de Gobierno de la Diputacion de Ledn, en sesion
celebrada el 30 de diciembre de 2022, acuerda aprobar el expediente de
contratacion de los servicios de vigilancia en edificios provinciales de la
Diputacién de Ledén e Instituto Leonés de Cultura (“ILC"), (expediente
1066232D), con el valor estimado de 1.587.054,82 euros.

Concluido el plazo de licitacion el 16 de febrero de 2023, consta la
presentacion de ofertas Unicamente por las dos empresas recurrentes, Clece
Seguridad. S.A. y Eulen Seguridad, S.A.

Segundo.- El 15 de marzo de 2023 la Mesa de contratacion propone
la exclusién de Clece Seguridad, S.A. por haber incumplido las normas
procedimentales sobre el secreto de las proposiciones.

Tercero.- El 13 de abril de 2023 la Mesa de contratacion acuerda
proponer como adjudicataria a Eulen Seguridad, S.A. y formular el oportuno
requerimiento de la documentacidn previa a la formalizacién del contrato.

Cuarto.- El 3 de mayo de 2023 D. yyy1, en nombre y representacion
de Clece Seguridad, S.A., presenta un recurso especial en materia de
contratacion frente a la referida propuesta de la Mesa de contratacion de 13
de abril de 2023, por la que se la excluye de la licitacién del servicio de
vigilancia en edificios provinciales de la Diputacién de Ledn y se formula la
propuesta de adjudicacion.
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Mediante Resolucién de este Tribunal 74/2023, de 1 de junio, se
inadmite el recurso especial en materia de contratacidon interpuesto, por
considerarse que el acto recurrido no puede calificarse como de “tramite
cualificado”, porque ni determina la imposibilidad de continuar el
procedimiento, ni produce indefensidon o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos.

Quinto.- El 26 de mayo de 2023 la Mesa de contratacion acuerda:

- Excluir de la licitacién a Clece Seguridad, S.A., a la vista del
informe del jefe de Seccidén de Mantenimiento, emitido el 10 de marzo de 2023,
porque la oferta relativa a los criterios sujetos a juicio de valor revela
informacion sobre los criterios no sujetos a juicio de valor.

- Excluir de la licitacion a Eulen Seguridad, S.A., licitadora
propuesta como adjudicataria en la sesion celebrada el 13 de abril de 2023,
dado que se constata la existencia de prohibicién de contratar con el sector
publico inscrita en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del
Sector Publico (ROLECE) que despliega sus efectos desde el 19 de abril de
2023 y durante un periodo de 7 meses, sin que a la fecha se haya concedido
la medida cautelar de suspension de su eficacia solicitada el 27 de abril de
2023 por Eulen Seguridad, S.A., con la interposicion de recurso contencioso
administrativo ante la sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional.

- Declarar desierta la licitacion del servicio de vigilancia en
edificios provinciales de la Diputacion de Ledn y del Instituto Leonés de
Cultura.

Sexto.- El 9 de junio de 2023 la Junta de Gobierno de la Diputacion de
Ledn resuelve acoger la propuesta formulada por la Mesa de contratacion.

Séptimo.- El 16 de junio de 2023 D. yyy2, en representacion de la
empresa Eulen Seguridad, S.A., presenta un recurso especial en materia de
contratacion contra la referida resolucion de exclusion.

Solicita su nulidad y retrotraer “las actuaciones admitiendo la oferta de
mi representada y habiéndose propuesto en su dia como adjudicataria,
procédase a la adjudicaciéon a su favor del expediente de contratacion
1066232D, dejando sin efecto el citado acuerdo de exclusién, asi como la
declaracidon de concurso desierto”.
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El recurso es incorporado por este Tribunal al registro de expedientes
con el niUmero 74/2023.

Octavo.- El 20 de junio de 2023 D. yyyl, en representacion de la
empresa Clece Seguridad, S.A., presenta un recurso especial en materia de
contratacion contra su exclusion, en el que solicita la retroaccion de
actuaciones para la “inclusién” de su oferta, y consecuentemente, que no se
declare desierto el procedimiento “por cuanto hay una licitadora con derecho
a ser adjudicataria del contrato”.

El recurso es incorporado por este Tribunal al registro de expedientes
con el niUmero 74/2023.

Noveno.- El 5 de julio la Diputacion de Ledn remite el expediente
correspondiente al contrato, asi como los preceptivos informes
correspondientes a los recursos 74 y 78/2023, en los que se opone a la
suspension de procedimiento y solicita la acumulacién de los recursos.

Décimo.- Trasladado el recurso a los licitadores, las empresas
interesadas presentan alegaciones.

Decimoprimero.- Mediante Acuerdo de este Tribunal 34/2023, de 17
de julio, se desestiman las solicitudes de suspension del procedimiento de
contratacion planteadas en los recursos especiales en materia de contratacion
interpuestos por Eulen Seguridad, S.A. (nimero 74/2023) y por Clece
Seguridad, S.A. (nUmero 78/2023), y se estima la solicitud de acumulacion de
ambos recursos.

11
FUNDAMENTOS DE DERECHO

19.- La competencia para resolver los presentes recursos corresponde
al Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, en
virtud de lo dispuesto en los articulos 46.1 del de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, y 59 de la Ley 1/2012, de 28 de
febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras.
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20.- Se acredita en el expediente la legitimacidon de las empresas para
interponer el recurso especial y su representacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 48 de la LCSP.

Los recursos se han interpuesto frente al acuerdo de exclusion de un
contrato de servicios cuyo valor estimado (1.587.054,82 euros) es superior a
100.000 euros, susceptible, por tanto, de recurso especial en materia de
contratacion, conforme al articulo 44.1.a) y 2.b) de la LCSP.

Los recursos se han interpuesto en el plazo previsto en el articulo
50.1.c) de la LCSP.

39.- A la vista de la pretension articulada, la solucién de los recursos
exige determinar si las exclusiones acordadas se ajustan al régimen juridico
de la contratacidén del sector publico contenido en la LCSP y normativa de
desarrollo, y en especial, en este caso, al pliego técnico que, junto con el pliego
de clausulas administrativas particulares, constituye la ley de contrato, tal
como viene afirmando reiteradamente nuestra jurisprudencia.

a) La primera cuestién de fondo sobre la que versa radica en determinar
si resulté conforme a Derecho la exclusidon operada por el érgano de
contratacion de Clece Seguridad, S.A., por considerar que incluyé en el archivo
relativo a los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor, informacion
que el PCAP determina como valorable con arreglo a criterios no sujetos a
juicio de valor.

El articulo 139.2 de la LCSP establece que “Las proposiciones seran
secretas y se arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta el
momento de apertura de las proposiciones, sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 143, 175 y 179 en cuanto a la informacidon que debe facilitarse a los
participantes en una subasta electrdnica, en un didlogo competitivo o en un
procedimiento de asociacion para la innovacién”.

El articulo 157.2 de la LCSP, sobre la presentacion de las proposiciones,
sefiala: “Cuando, de conformidad con lo establecido en el articulo 145 se
utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, los licitadores deberan
presentar la proposicion en dos sobres o archivos electronicos: uno con la
documentaciéon que deba ser valorada conforme a los criterios cuya
ponderacion depende de un juicio de valor, y el otro con la documentacion
que deba ser valorada conforme a criterios cuantificables mediante la mera
aplicacién de férmulas”.
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Asimismo, el articulo 146.2 de la LCSP establece el orden procedimental
para la valoracion de las ofertas: “En todo caso, la evaluacién de las ofertas
conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicaciéon de férmulas
se realizara tras efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que no
concurra esta circunstancia, dejandose constancia documental de ello.

»La citada evaluacidon previa se hara publica en el acto en el que se
proceda a la apertura del sobre que contenga los elementos de la oferta que
se valoraran mediante la mera aplicacion de férmulas.”

Estas previsiones normativas revelan la voluntad legal de separar en
dos momentos diferentes la valoracion de las ofertas, en atenciéon a que los
criterios para su evaluacion estén sujetos o no a juicio de valor, con la finalidad
de evitar que puedan verse mediatizadas o contaminadas entre si ambas
valoraciones en detrimento del objetivo de asegurar la seleccién de la oferta
econdmicamente mas ventajosa, que predica el articulo 1 de la LCSP.

Si se considera que estas exigencias no tienen mas finalidad que la de
establecer un procedimiento “ordenado” de apertura de las documentaciones,
podria admitirse que la falta de su cumplimiento no determinase de forma
inevitable la exclusidon del procedimiento de las empresas que incumplen
dichas previsiones. Sin embargo, tal conclusion adoleceria de superficialidad,
si se considera el verdadero propdsito de las exigencias formales de la
contratacion publica. Como se ha sefialado, la finalidad ultima del sistema
adoptado para la apertura de la documentacién, que constituye la base de la
valoracién en dos momentos temporales, es mantener -en la medida de lo
posible- la maxima objetividad en la valoracion de los criterios que no
dependen de la aplicacion de una férmula, evitando que el conocimiento de la
valoracién de los llamados criterios objetivos pueda influenciar la de los sujetos
a juicio de valor.

De ello se deduce que, si se admitieran 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 presentada por aquéllos podria ser valorada con
conocimiento de algun elemento de juicio, que en las otras falta. De modo que
se infringirian los principios de igualdad y no discriminacién que con caracter
general consagra la LCSP.
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Frente a ello, la Unica solucidn posible es la inadmision de las ofertas
en que las documentaciones hayan sido presentadas de manera que
incumplan los requisitos establecidos en la normativa, con respecto a la forma
de presentarlas.

En el presente caso, la clausula H del PCAP, en su apartado B) describe
los criterios sujetos a juicio de valor, y en particular, su apartado B.2 dispone:
“Criterio B2. Cualitativo. Caracteristicas del servicio de conexion vy
mantenimiento de las instalaciones de seguridad (10 puntos): Servicio de valor
anadido vinculado al objeto del contrato que se justifica en la mejora en la
calidad de la prestacidon del servicio basada en la gestidon y capacidad de la
empresa en los apartados de conexién y mantenimiento de las instalaciones.
Se valoraran las caracteristicas de la prestacion del servicio de conexion y
mantenimiento de los sistemas de alarma y video vigilancia (apdo. 1.D. del
Pliego de Prescripciones Técnicas)”.

En cuanto a la forma de presentacidon de aquella, se indica que deben
incluir una memoria en las condiciones que se indican en dicho apartado,
advirtiendo expresamente que “Los licitadores describiran la solucion sin entrar
en detalles que puedan desvelar la puntuacion que se otorgara sobre los
criterios valorables de forma automatica. Se propondra la exclusion de todas
aquellas ofertas que revelen extremos valorables de forma automatica en la
documentacién aportada en el SOBRE” (pagina 11 del PCAP, correspondiente
al documento 1 del expediente remitido).

En el criterio B2 es objeto de valoracion:
“- Descripcién y analisis de las instalaciones existentes (...).
»- Programa de trabajo de mantenimiento (...).
»- Estructura y medios de la parte de la empresa dedicada a la
instalacion y mantenimiento de los sistemas de seguridad”.

Por otra parte, el subcriterio A2 de la clausula H del PCAP, establece:
“Central Receptora de Alarmas propia (5 puntos): Servicio de valor afiadido
vinculado al objeto del contrato que se justifica en especial por la mejora en
la calidad de la prestacién del servicio y la autonomia que supone tener un
centro de alarma titularidad de la empresa prestataria del servicio.

»Forma de presentacion: Para su valoracidon se aportara certificado de
inscripcién en el Registro Nacional de Seguridad Privada del Ministerio del
Interior, en el apartado de explotacidon de centrales de alarma con antigiiedad
no superior a 2 meses a la fecha limite de presentacidon de la documentacion
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al procedimiento. Sin la presentacion de la certificacion no podra valorarse
este criterio. (...).”

Por ultimo, el criterio A3 establece: “Servicio de instalacion vy
mantenimiento propio (9 puntos): Servicio de valor afadido vinculado al objeto
del contrato que se justifica en especial por la mejora en la calidad de la
prestacion del servicio y la autonomia que supone contar con un servicio de
instalacion y mantenimiento de las instalaciones integrado en la empresa
prestataria del servicio.

»Forma de presentacién: Para su valoracién se aportara
certificado de inscripcién en el Registro Nacional de Seguridad Privada del
Ministerio del Interior, en el apartado de instalacion y mantenimiento de
aparatos, dispositivos y sistemas de seguridad, con una antigliedad no
superior a 2 meses a la fecha limite de presentaciéon de la documentacion al
procedimiento. Sin la presentacion de la certificacion no podra valorarse este
criterio. (...)".

Evaluados tales criterios, el jefe de Seccién de Mantenimiento informa
(documento n° 10 del expediente remitido ): “No obstante, (...) realizada la
valoracidon de los apartados precedentes, y al entraren el examen de la
documentacidn correspondiente a la oferta de CLECE SEGURIDAD relativa al
ultimo apartado B2.3 (PLAN DE MANTENIMIENTO INSTALACIONES
DESEGURIDAD) se observa que en la descripcion del programa de
mantenimiento (apdo. 1.1 -Planificacién de recursos materiales y humanos y
gestion de situaciones excepcionales /subapartado 1.1.1 - Directrices
generales) se expresa lo siguiente:

»-Clece Seguridad cuenta con técnico propio para la ejecucién
del servicio de mantenimiento.

»- Al inicio del contrato se llevara a cabo la conexion de todos
los sistemas recogidos en el pliego.

» En ambos casos se esta expresando informacion relativa a criterios
de valoracion automatica (criterios A3 y A2 respectivamente): Criterio A3.
Cualitativo. Servicio de instalacidn y mantenimiento propio (9 puntos) Criterio
A2. Cualitativo. Central Receptora de Alarmas propia (5 puntos) contraviniendo
lo previsto en el PCAP al respecto: Cuadro de CARACTERISTICAS DEL
CONTRATO / Apdo. H - Procedimiento y criterios de adjudicacién / Criterio B2
(Pag. 11 y 12 del PCAP): Los licitadores describiran la solucidn sin entrar en
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detalles que puedan desvelarla puntuacion que se otorgara sobre los criterios
valorables de forma automatica. Se propondra la exclusiéon de todas aquellas
ofertas que revelen extremos valorables de forma automatica en la
documentacién aportada en el SOBRE B.-Criterios juicio de valor (informacién
que Unicamente debe constar en la documentacién entregada en el SOBRE D.-
Criterios aplicacion formulas —automaticos)”.

Al respecto, la recurrente sefiala que deberian haberse valorado las
circunstancias concurrentes y que su exclusion no deberia ser automatica.
Anade que, “los datos revelados no tienen influencia en el secreto debido de
las proposiciones, no afectan a la objetividad del 6rgano de contrataciéon ni
tampoco vulneran el principio de igualdad de trato de los licitadores, por lo
que ha de desestimarse el recurso planteado.”

No obstante, este Tribunal debe recordar que el error de la oferta de la
recurrente es una infraccion tanto de la normativa contractual como de unos
pliegos que prevén expresamente como consecuencia la exclusién. El
quebrantamiento del procedimiento origina el previo conocimiento de aspectos
que habrian de ser revelados posteriormente, esto es, una vez desencriptado
y abierto el archivo relativo a los criterios no sujetos a juicio de valor, por lo
que se desvela con caracter previo el secreto de la proposicion en tanto
permite conocer la concurrencia de aspectos de la oferta no sujeta a juicio de
valor y, ademas, su valoracion. Debe tenerse presente para valorar su
trascendencia, que, en el momento de producirse la exclusion, todavia
concurrian dos licitadores.

Por todo ello, la exclusion de Clece Seguridad, S.A. es ajustada a
Derecho sin que tal proceder adolezca de vicio alguno, por lo que debe
desestimarse este motivo de recurso.

b) En segundo lugar, el drgano de contratacién excluye del
procedimiento a Eulen Seguridad, S.A, licitadora propuesta como
adjudicataria, de conformidad con lo previsto en los articulos 71.1 y 140.4 de
la LCSP, porque, si bien atendié en plazo al requerimiento formulado para
completar su documentacién, de esta se constata la concurrencia de una
prohibicién de contratar con el sector publico inscrita en el ROLECE, que
desplegaba sus efectos desde el 19 de abril de 2023 y durante un periodo de
7 meses, sin que a la fecha de exclusion se hubiera concedido la medida
cautelar de suspension de su eficacia, solicitada el 27 de abril de 2023, con la
interposicion de recurso contencioso administrativo ante la sala de lo
contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.
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Por ello, el 6rgano de contratacion acuerda el 9 de junio de 2023, excluir
a Eulen Seguridad, S.A, de la licitacidén de la que previamente también habia
sido excluida Clece Seguridad, S.A., procediendo, por tanto, declarar desierta
la licitacion.

Eulen Seguridad, S.A. mantiene que mediante Auto de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 8 de junio de 2023
(procedimiento 639/2023), se accedid a la concesion de la medida cautelar de
suspension de la resolucién del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica,
Direccion General de Patrimonio, Secretaria de la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado, de 23 de marzo de 2023 (procedimiento
2022/162/NRE).

En consecuencia, solicita que, retrotrayéndose las actuaciones, se
admita su oferta “y habiéndose propuesto en su dia como adjudicataria,
procédase a su adjudicacién, dejando sin efecto el acuerdo de exclusién, asi
como la declaracion de desierto.”

Este Tribunal constata que en el momento en que la Mesa de
contratacion formula (el 26 de mayo de 2023) la referida propuesta al érgano
de contratacion, la prohibicién de contratar era plenamente eficaz y no fue
hasta el 8 de junio de 2023, cuando la Audiencia Nacional dicta el Auto que
accede a la peticion de suspension -previa constitucion de una garantia-
extremo del que el érgano de contratacién no puede tener constancia el 9 de
junio de 2023, fecha de adopcién del acuerdo de exclusion que se recurre,
Eulen Seguridad, S.A.

Es relevante advertir que el Auto Audiencia Nacional que accede a la
peticion de suspension, exige la previa constitucion de una garantia, por lo
que en la fecha de adopcién del acuerdo de exclusion que se recurre, Eulen
Seguridad, S.A. si se encontraba incursa en prohibicidon de contratar.

El articulo 71.1 LCSP dispone que no podran contratar con las entidades
previstas en el articulo 3 de la misma las personas en quienes concurra alguna
de las circunstancias que en el mismo se enumeran. Las circunstancias
relativas a la capacidad, solvencia y ausencia de prohibiciones de contratar,
deberan concurrir en la fecha final de presentacion de ofertas y subsistir en el
momento de perfeccidn del contrato, seguin dispone el articulo 140.4 LCSP. En
el presente caso, si bien la referida prohibicion de contratar no concurria a la
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fecha final de presentacion de proposiciones (16 de febrero de 2023) lo cierto
es que ha concurrido con anterioridad a la perfeccion del contrato.

En este sentido, consta en el expediente un certificado del ROLECE,
emitido el 5 de julio de 2023, que muestra cdmo la controvertida prohibicién
de contratar de Eulen Seguridad, S.A. ha tenido una fecha de inicio (19 de
abril de 2023) y una fecha de vencimiento (27 de junio de 2023) “toda vez que
el auto de fecha 8 de junio de 2023, condiciona la suspension del acto
impugnado a la prestacion de caucién (...)", por lo tanto, se puede concluir
que la prohibicidn se encontraba plenamente vigente el 9 de junio de 2023.

Sefiala el articulo 73.3 LCSP que “Las prohibiciones de contratar
contempladas en las letras a) y b) del apartado primero del articulo 71
produciran efectos desde la fecha en que devinieron firmes la sentencia o la
resolucién administrativa en los casos en que aquella o esta se hubieran
pronunciado sobre el alcance y la duracidon de la prohibicién. En el resto de
supuestos, los efectos se produciran desde la fecha de inscripcion en el registro
correspondiente.”

Por tanto, se considera que el acuerdo impugnado ha sido adoptado
conforme a la normativa aplicable, y, en consecuencia, procede también la
desestimacion del recurso interpuesto por Eulen Seguridad, S.A.

En su virtud, y al amparo de lo establecido en los articulos 57 de la LCSP
y 61 de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn

111
RESUELVE

PRIMERO.- Desestimar los recursos especiales en materia de
contratacion acumulados, interpuestos por Eulen Seguridad, S.A. (nimero
74/2023) y por Clece Seguridad, S.A. (nUmero 78/2023), contra su exclusion
del procedimiento de contratacién de los servicios de seguridad de los edificios
provinciales de la Diputacion de Ledn y del Instituto Leonés de Cultura
(nimero de expediente 1066232D).

SEGUNDO.- Notificar esta resolucion a todos los interesados en el
procedimiento.
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De conformidad con los articulos 59 de la LCSP y 44.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA),
contra esta Resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo cabe la
interposicion de recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a su notificacién, ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (articulo
10.1.k de la LICA).
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