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Recurso n° 15/2018
Resolucion n° 34/2018

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 24 de enero de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
M.C.A., en nombre y representacion de Ferrovial Servicios, S.A., (Ferroser) contra la
adjudicacion del “Contrato mixto de suministros y de obras para la gestion eficiente
de las energias primarias utilizadas en los siguientes edificios: Hospital Severo
Ochoa, Centro de Salud y Especialidades M2 Angeles Lopez Gémez”, nimero de
expediente: PA 36/2014, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 27 de febrero de 2015 se publicé en el DOUE y en el BOCM la
convocatoria de licitacién publica, por procedimiento abierto y pluralidad de criterios,
para la adjudicacion del contrato mencionado, con un valor estimado de
42.186.846,60 euros.

Segundo.- Tras la oportuna tramitacién, el dia 2 de agosto de 2016 se dicta
resolucién de adjudicacion de este contrato a la empresa Ferroser.
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El 26 de agosto de 2016, Asime, S.A., presento recurso especial en materia
de contratacion contra la Resolucion del Viceconsejero de Sanidad por la que se

adjudicé del contrato

Mediante Resolucion 216/2016, de 19 de octubre, este Tribunal resolvio
estimar el recurso anulando la adjudicacion recaida y procediendo la retroaccion de
las actuaciones al momento de clasificacion de las ofertas con exclusion de Ferrovial
Servicios, S.A. y Antas, S.R.L.

Contra la anterior Resolucion tanto Antas como Ferroser interpusieron sendos
recursos contenciosos administrativos ante el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid. EI 5 de octubre de 2017 dicho Tribunal dicta sentencia desestimando el
recurso interpuesto por ANTAS. Asimismo, el 18 de diciembre de 2017 mediante la

Sentencia 466 desestima el interpuesto por Ferroser.

Tercero.- En el apartado 8.1l de la clausula 1 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP) se establecen los criterios cuya cuantificacion
dependen de un juicio de valor (23 puntos):

“Programa de mantenimiento y garantia total de las instalaciones, hasta 17,00
puntos

Se valorara:

a) Mejor equipo técnico integrado en la Empresa a disposicion del presente
contrato (instalaciones, nimero de personas. titulaciones y carnés profesionales de
mantenimiento de instalaciones en edificios). Hasta 14,00 puntos distribuidos corno
sigue:

- Medios humanos desplazados, con desglose de personal a disposicion del
contrato (tanto con presencia fisica como de apoyo), especificando dedicacion y
categoria profesional......... Hasta 10 puntos.

- Medios Técnicos; seran los disponibles para llevar a cabo el servicio en el

centro y de apoyo fuera del mismo. Descripcion y ubicacién de los medios, equipos,
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herramientas, vehiculos, medios auxiliares, aparatos de medicién y de control,
vendran detallados y con el correspondiente certificado de calibracion inicial, siendo
necesaria, su calibracion periodica, certificada por empresa competente. Se indicara
expresamente los medios permanentes en el centro.............. Hasta 2,5 puntos.

- Plan de formacién; valorandose el nimero de horas totales de los cursos. El
plan de formacién debera ser preciso, con descripcion de los cursos y materias a
impartir, fechas de realizacion y numero de horas totales durante el periodo de
vigencia del concurso. Personal al que va dirigido.

Planificacidon y cronograma........... Hasta 1 punto.

- La organizacion de sus delegaciones técnico-comerciales........... 0,25 puntos.

- Planes de actuacién en caso de emergencia, mejora en los tiempos de
actuacion y otras medidas de caracter organizativo propuestas por el
licitador........... Hasta 0,25 puntos.

Se otorgara la puntuacion maxima al licitante que presente la mejor
propuesta.

El resto de las ofertas se ponderara proporcionalmente.

b) Plan de mantenimiento propuesto, tanto preventivo como correctivo, y Plan
de garantia total, para lo que debera especificarse con el maximo detalle la
propuesta que se plantea incluyendo protocolos y cronogramas de actuacién, con
valoracion: Hasta 3,00 puntos distribuidos como sigue:

Se otorgara la puntuacion maxima al licitante que presente la mejor
propuesta.

El resto de las ofertas se ponderara proporcionalmente.

2. Memoria técnica 4 puntos distribuidos como sigue:

Se valoraran los siguientes apartados:

a) Organizacion prevista para el desarrollo de las obras, servicios e
instalaciones objeto del presente contrato,............ Hasta 4 puntos.

El licitador debera exponer lo siguiente:

* Estudio de viabilidad técnico y econdmico de las instalaciones.

» Memoria descriptiva de ejecucion, indicando equipos, ubicaciones y planos.
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* Mediciones detalladas (sin reflejar presupuestos) de cada actuacion
reflejada en el anexo Il del PPT.

* Plazo de ejecuciéon de cada actuacion.

* Propuesta técnica de la Central Térmica y de las modificaciones y mejoras
en las instalaciones existentes con descripcion de equipos y materiales;

e Asignacién de recursos de personal, materiales y maquinaria para la
ejecucion del proyecto. Plan de gestion.

Se otorgara la puntuacion méaxima al licitante que presente la mejor
propuesta.

El resto de las ofertas se ponderara proporcionalmente.

3. Plan de seguimiento de la eficiencia energética de las Instalaciones, hasta
2 puntos.

Se valorara:

a) Presentacién de Plan de Medida y Verificacion sujeto a protocolo EVO o
IPMV, hasta 1 puntos.

b) El Plan de seguimiento propuesto, para lo que debera especificar con el
maximo detalle la propuesta que se plantea. Hasta 0,5 puntos.

c) Los sistemas de gestion y contabilizacion energética: Mejor herramienta o
programa utilizado para su seguimiento. Hasta 0,5 puntos.

Se otorgara la puntuacion maxima al licitante que presente la mejor

propuesta. El resto de las ofertas se ponderara proporcionalmente.”

Cuarto.- El 22 de noviembre de 2017 se dicta resolucion de adjudicacion a ASIME,
publicandose en el Portal de contrataciéon de la Comunidad de Madrid el 29 del

mismo mes.

Quinto.- El 21 de diciembre de 2017 tuvo entrada en el Hospital Severo Ochoa el
escrito de recurso especial en materia de contratacion formulado por la
representacion de Ferroser en el que denuncia la inclusion de subcriterios en el

informe de valoracién técnica no previstos en los pliegos con la consiguiente nulidad
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de pleno derecho del expediente de licitaciébn. En concreto solicita que se declare
nulo el procedimiento de licitacibn con expresa declaracion de nulidad de la

adjudicacion efectuada a la empresa ASIME, S.A.

El 11 de enero de 2018, el 6rgano de contratacién remitié el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP).

Sexto.- Con fecha 17 de enero, el Tribunal acord6 mantener la suspension del
expediente de contratacion producida como consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 45 del TRLCSP.

Séptimo.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 46.3 del TRLCSP,
concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones. Se ha
recibido escrito de alegaciones de ASIME, actual adjudicataria, que manifiesta, en
primer lugar, que el recurso puede resultar extemporaneo, que Ferroser hace un uso
reprochable del recurso especial y que en el informe técnico de valoracion no se han

introducido subcriterios no previstos en el PCAP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el recurso.

Segundo.- Segun el articulo 42 del TRLCSP estan legitimados para interponer
recurso especial en materia de contratacion toda persona fisica o juridica “cuyos

derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
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afectados por las decisiones objeto del recurso”. Ferroser licitd al procedimiento
resultando inicialmente adjudicataria, si bien finalmente se acordé su exclusion
mediante Resolucion 216/2016 de este Tribunal, confirmada por el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid.

El licitador previamente excluido, como regla general se considera que ha
perdido el interés legitimo al no poder lograr ser adjudicatario. Se admiten casos

excepcionales en que se pueda acreditar tal interés legitimo.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 21 de diciembre
de 2016, asunto C-355/15 Bietergemeinschaft, resuelve en sentido afirmativo la
posibilidad de que un licitador, definitivamente excluido en una fase previa del
procedimiento de contratacién, pueda impugnar el acuerdo de adjudicacion del

contrato, si concurren determinados requisitos.

La doctrina de los tribunales de recursos contractuales concede legitimacion
al licitador excluido que formula una impugnacién contra la adjudicacion cuando
puede finalizar en la cancelacién de una licitacién y la tramitacion de un nuevo
procedimiento al que el recurrente puede presentar una nueva oferta. Esta
posibilidad de volver a licitar es una mejora clara respecto a su situacion de excluido,
y se constituye en el interés tangible que caracteriza a la legitimacion. En el caso
analizado de la estimaciébn de la pretension de declaraciéon de nulidad del
procedimiento se podria derivar, previsiblemente, una nueva licitacion, habida
cuenta de su caracter esencial y continuado. El interés del 6rgano de contratacion
por mantener el servicio se evidencia, ademas, en la decision de prosecucion del
procedimiento procediendo a la adjudicacion en diciembre de 2017 a pesar de haber

sido licitado en febrero de 2015.

No es obstaculo a la anterior conclusion el hecho de que inicialmente Ferroser
resultara adjudicataria del contrato, beneficiada por el informe de valoraciéon de las

ofertas al que ahora achaca inclusion de subcriterios no previstos en los pliegos. En
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aguel momento Ferroser como adjudicataria del contrato no estaba legitimada para
impugnar la misma sefialando los defectos del informe de valoraciéon que ahora

invoca.

Se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo, pues el acuerdo impugnado fue
adoptado el 22 de noviembre de 2017, publicandose en el perfil de contratante el 29,
siendo interpuesto el recurso, ante el Hospital el 21 de diciembre de 2017, dentro del
plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

El articulo 44.3 del TRLCSP sefiala que “la presentacion del escrito de
interposicion debera hacerse necesariamente en el registro del organo de

contratacion o en el del 6rgano competente para la resolucion del recurso”.

Tanto el informe del 6rgano de contratacion como ASIME en su escrito de
alegaciones invocan la posible extemporaneidad del recurso porque se presenté en
el registro del Hospital Severo Ochoa el 21 de diciembre de 2017, ultimo dia para la
presentacion computado desde la publicacion en el perfil de contratante, no teniendo
entrada en el Servicio Madrilefio de Salud hasta el 26 de diciembre. También seria
extemporanea la fecha de recepcion en el Tribunal que tuvo lugar el 11 de enero de
2018.

Procede desestimar esta causa de inadmisibilidad. La recurrente como
excluido definitivamente del procedimiento tanto por este Tribunal como por la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid no fue notificada de la
adjudicacion, teniendo noticia de la adjudicacién por su publicacion en el perfil de
contratante. Si bien es cierto que el articulo 44.3 antes mencionado indica como
lugar de presentacion del recurso sélo ante el 6rgano de contrataciéon o ante el
organo competente para su resolucidén, no cabe olvidar que el recurso se presentd

en el Hospital dirigido al Servicio Madrilefio de Salud y el Hospital Severo Ochoa es
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una unidad administrativa del 6rgano de contrataciébn. Aunque la Resolucion de
adjudicacion viene firmada por el Viceconsejero de Asistencia Sanitaria que es el
Director General del Servicio Madrilefio de Salud, también es cierto que en la misma
consta como unidad administrativa la Direccion Gerencia del Hospital Severo Ochoa.
El informe técnico objeto de debate en el recurso y la documentacion del expediente
viene reflejada en documentos con membrete del citado Hospital. Siendo el érgano
de contratacion el Viceconsejero de Asistencia Sanitaria y el Hospital Severo Ochoa
la unidad administrativa del mismo destinataria del contrato el recurso interpuesto el
21 de diciembre estda dentro de plazo siendo un asunto interno que ésta no lo
pusiera en conocimiento del Viceconsejero hasta el 26 de diciembre. Por tanto cabe
concluir que el recurso se formulo dentro del plazo establecido legalmente ante una
unidad administrativa del 6rgano de contratacion por lo que el recurso debe

considerarse formulado en plazo.

Cuarto.- El acto de adjudicacion es susceptible de recurso especial al haberse
calificado como un contrato mixto de suministros y obra, siendo preponderante el
importe del suministro, sujeto a regularizacion armonizada, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 40.1.a) y 2.c) del TRLCSP.

Quinto.- El recurso pone de manifiesto que el informe técnico que analiza las ofertas
de las empresas presentadas ha aplicado una serie de subcriterios no previstos en
los pliegos reguladores de la licitacion y que por lo tanto los licitadores desconocian
a la hora de presentar las ofertas, incurriendo asi, en una evidente arbitrariedad en
la valoracion de las ofertas presentadas, vulnerando lo previsto en el articulo 150 del

TRLCSP asi como el principio de igualdad.

Considera Ferroser que la actuacion del SERMAS vulnera las exigencias
previstas en el articulo 150 del TRLCSP, con independencia de que se trate de
criterios de ponderacidbn automética o criterios de valoracion de apreciacion
subjetiva, ya que estos ultimos no se pueden confundir con criterios establecidos de

manera genérica hasta el punto que dejen al 6érgano de valoracién una libertad
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ilimitada para la emision del juicio de valor y, con éste, una libertad absoluta de
eleccion entre las ofertas presentadas. No considera suficiente una prevision
genérica sino que debe ser una prevision concreta de qué mejoras se pueden
presentar, relacionadas con el objeto del contrato y cdmo se han de valorar. Las
mejoras deben quedar completamente fijadas en los pliegos sin que se puedan fijar
a posteriori parametros o factores (requisitos, modalidades, caracteristicas, limites)
que, de haber conocido los licitadores potenciales, hubiera influido en la su oferta y,

de rebote, en la puntuacion.

Los apartados 4 y 5 del articulo 150 del TRLCSP establecen que los criterios
de valoracion de las ofertas deben estar previamente determinados en el anuncio de
licitacion o en los pliegos de manera que sean conocidos por los licitadores, sin que
puedan generar desigualdad y falta de transparencia en la presentacion y posterior
valoracion de las ofertas. El objetivo que persigue la exigencia legal de establecer en
los pliegos los criterios de valoracion aplicables y su forma de ponderacion no es
otro que el de garantizar la objetividad de la Administracion en la seleccion del
contratista, asi como la igualdad de trato entre los licitadores y la transparencia del
procedimiento. Es decir, los criterios de adjudicaciéon y el conocimiento de cédmo se
aplicaran, por una parte, es un elemento orientador de la elaboraciéon de la oferta y,

por otra parte, determinante de la adjudicacion.

Cabe recordar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido la
posibilidad de que los 6rganos de valoracion aprecien los criterios de adjudicacion
en funcion de los elementos que consideren convenientes, como una manifestacion
del principio de discrecionalidad técnica. Asi en su Sentencia de 7 de julio de 2011
(recurso de casacion n° 4270/2009), trayendo a colacion otra anterior de 18 de julio
de 2006 (recurso de casacion n° 693/2004), admite dicha posibilidad afirmando “(...)
existiendo, como existe un érgano técnico para efectuar la evaluacién y habiendo
este sefialado los criterios de adjudicacion, conforme a reiterada doctrina de esta
Sala , sentencias 11 de diciembre de 1998 , 14 de julio de 2000 y 13 de octubre de

2004, y del Tribunal Constitucional, sentencia de 17 de mayo y auto 8 de junio de
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1983, la revision de esa evaluacion, solo podia aceptarse, cuando, bien, no hubiera
aplicado a todos los concursantes los mismos criterios, bien cuando esa evaluacion
no se ajustara a las bases del concurso, bien cuando existiera dolo, coaccién o error

manifiesto.”

Asimismo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en Sentencia de 24 de
noviembre de 2005, dictada en el asunto C331-04, ATI EAC Srl y Viaggi di Maio Snc
y otros contra ACTV Venezia SpA y otros, -ratificada por la Sentencia 24 de enero
de 2008, As. C 532/06 Emm. G. Lianakis AE y otros contra Dimos Alexandroupolis y

otros- afirma que: “el Derecho comunitario no se opone a que una mesa de
contratacion atribuya un peso especifico a elementos secundarios de un criterio de
adjudicacién establecidos con antelacion, procediendo a distribuir entre dichos
elementos secundarios el nimero de puntos que la entidad adjudicadora previo para
el criterio en cuestion en el momento en que elaboro el pliego de condiciones o el
anuncio de licitacidn, siempre que tal decision:

- no modifique los criterios de adjudicacion del contrato definidos en el pliego
de condiciones;

- no contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido influir en tal preparacion;

- no haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener

efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores.”

Siendo con caracter general admisible la concrecion de la forma de valorar,
atribuyendo distinto peso especifico a los distintos elementos a tener en cuenta de
las ofertas con posterioridad a la apertura de las mismas, debe examinarse si en el
caso que ahora nos ocupa se dan o no los presupuestos de validez establecidos por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para la fijacion de los mencionados
elementos, realizando una ponderacion adecuada que concilie al caso concreto los
principios de publicidad y concurrencia propios de la contratacion administrativa, con
la discrecionalidad técnica que ostenta el érgano de contratacion, de modo que el

cumplimiento estricto de los primeros haga imposible que entre en juego la
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arbitrariedad.

De conformidad con los parametros expuestos procede analizar cada uno de
los ejemplos sefialados en el recurso como manifestacion de la inclusion de

subcriterios no previstos en los pliegos.

EJEMPLO 1: VALORACION DE MEJOR EQUIPO TECNICO.

El PCAP indica expresamente:

“Medios humanos desplazados, con desglose de personal a disposicion del
contrato (tanto con presencia fisica como de apoyo), especificando dedicacion y

categoria profesional....................... Hasta 10 puntos”.

El informe técnico indica en su valoracion los criterios utilizados:

1l.a.1 Medios humanos a disposicién del contrato, con presencia fisica y de
apoyo, categoria profesional y dedicacion (hasta 10 puntos).

* Si el personal de gestidon y de oficio es suficiente y cumple con el PPT (tanto
en el centro como de apoyo) se valora el personal de oficio desplazado al centro de
lunes a viernes, otorgando 10 puntos a la oferta que sea superior en nimero y el
resto proporcionalmente, identificando los profesionales con titulaciones y carnets
profesionales. Si alguna oferta no indica claramente o no identifica este personal

(s6lo indica perfiles) se le restara el 50% de la puntuacion obtenida.

Reprocha el recurso que la valoracion de este apartado se ha realizado
otorgando la puntuacibn maxima de 10 puntos en base al personal de oficio
desplazado al centro de lunes a viernes. Sin embargo este criterio no se prevé en el
pliego, es mas, incluso difiere del mismo. Sobremanera cuando expresamente en el
PPT se obliga a un personal minimo en sabados, domingos y festivos. En el PCAP
no se diferencia entre los medios humanos para el fin de semana u festivos respecto
del resto. Igualmente se indica en el Informe Técnico que se le restara un 50% de la
puntuacion a las ofertas en las que no se identifique este persona (solo perfiles). Sin

embargo, tampoco figura en el PCAP esta condicion.
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EJEMPLO 2: VALORACION DE MEDIOS TECNICOS.

El PCAP indica:

Medios Técnicos: seran los disponibles para llevar a cabo el servicio en el
centro y de apoyo fuera del mismo. Descripcion y ubicacién de los medios, equipos,
herramientas, vehiculos, medios auxiliares, aparatos de medicién y de control,
vendran detallados y con el correspondiente certificado de calibracion inicial, siendo
necesaria, su calibracion periodica, certificada por empresa competente. Se indicara

expresamente los medios permanentes en el centro................ Hasta 2,5 puntos.”

El informe técnico indica en su valoracion como desglose:

* Dotaciones individuales y por especialidad (hasta 1 punto).
* Dotacion general en el centro (hasta 1 punto).

* Dotacion externa de medios (hasta 0,5 puntos).

* Propios (0,5 puntos).

» Ajenos, alquilados (hasta 0,25 puntos).

* No indica o insuficientes (hasta O puntos).

Reprocha el recurso que se afiade informacion que no aparece en el PCAP
valorando esta dotacion en funcién de si los medios son propios (0,5 puntos), ajenos
o alquilados (0,25 puntos) y no indica o insuficientes (0 puntos) que se deberian
haber incluido expresamente en dicho pliego y no pueden afiadirse ex novo como ha

ocurrido en este caso.

EJEMPLO 3: PLAN DE FORMACION.

El PCAP indica:
Plan de formacion: valorandose el nimero de horas totales de los cursos. El plan de
formacion debera ser preciso, con descripcién de los cursos y materias a impatrtir,
fechas de realizacion y numero de horas totales durante el periodo de vigencia del
concurso. Personal al que va dirigido.

Planificacién y cronograma.......... Hasta 1 puntos.”
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El informe de valoracion explica:

1.a.3 Plan de formacion: valorandose el niumero de horas totales de los
cursos. El plan de formacion debera ser preciso, con descripcion de los cursos y
materias a impartir, fechas de realizaciébn y niumero de horas totales durante el
periodo de vigencia del concurso. Personal al que va dirigido. Planificacion
cronograma (hasta 1 punto).

* Numero horas/afo (hasta 0,5 puntos) el maximo de horas/afio a valorar sera
de 1.000 horas de formacion puntuandose con 0,5 puntos y el resto
proporcionalmente.

» Adaptado a necesidades y adecuados al objeto (hasta 0,5 puntos).

El recurso de Ferroser considera que el informe técnico incluye unas
divisiones no establecidas en el PCAP en dos apartados: numeros de horas/afio (0,5

puntos) y adaptacion a necesidades (0,5 puntos).

EJEMPLO 4: DELEGACIONES TECNICO COMERCIALES Y PLANES DE
ACTUACION

El PCAP indica:

“La organizacion de sus delegaciones técnico-comerciales........... 0,25 puntos.

Planes de actuacion en caso de emergencia, mejora en los tiempos de
actuacion y otras medidas de caracter organizativo propuestas por el

licitador....... Hasta 0,25 puntos.”

El informe técnico indica en su valoracion:

1l.a.4. Organizacion de sus delegaciones técnico-comerciales (hasta 0.25
puntos).

* Precisa en referencia a apoyo del contrato (0,10 puntos).

* Genérica y adecuada (hasta 0,15 puntos).

1.a.5. Plan de actuacion en caso de emergencia, tiempos de actuacion,

organizacion y cronograma de actuacion (hasta 0,25 puntos).
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* Descripcion precisa de las posibles contingencias (hasta 0,15 puntos).

* Mejora tiempos de respuesta del PPT (hasta 0,10 puntos) a la oferta que

mas mejore. El resto proporcionalmente.

El recurso considera que se otorgan puntuaciones de manera desconocida

para los licitadores.

EJEMPLO 5: PLAN DE MANTENIMIENTO

El PCAP indica:

“b) Plan de mantenimiento propuesto, tanto preventivo como correctivo, y Plan
de garantia total, para lo que debera especificarse con el maximo detalle la
propuesta que se plantea incluyendo protocolos y cronogramas de actuacién, con
valoracion: Hasta 3,00 puntos distribuidos como sigue:

Se otorgara la puntuacion maxima al licitante que presente la mejor
propuesta.

El resto de las ofertas se ponderara proporcionalmente.”

En el informe técnico para valorar las ofertas se han tenido en cuenta los
siguientes subcriterios:

1.b) Plan de mantenimiento propuesto, tanto preventivo como correctivo y
Plan de garantia total, para lo que debera especificarse la propuesta que se plantea
incluyendo protocolos y cronogramas de actuacion (hasta 3 puntos).

1.b.1. Plan de mantenimiento (hasta 2 puntos).

Descripcidn precisa:

» Gamas sobre instalaciones genéricas y sus protocolos (hasta 1 punto).

* Por instalaciones y equipos concretos del hospital (hasta 1 punto).
1.b.2. Plan garantia total (hasta 1 punto).

* Alcanza la totalidad instalaciones contempladas en PPT (hasta 1 punto).

En el recurso se afirma que aparecen subcriterios con ponderaciones

independientes: Gamas sobre instalaciones (hasta 1 punto), por instalaciones (hasta
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1 punto) y Plan de Garantia Total (hasta 1 punto). Estos nuevos subcriterios

deberian de haber figurado en el PCAP y sin embargo, no aparecen.

EJEMPLO 6: MEMORIA TECNICA

El PCAP indica:

“2. Memoria técnica 4 puntos distribuidos como sigue:

Se valoraran los siguientes apartados:

a) Organizacion prevista para el desarrollo de las obras, servicios e
instalaciones objeto del presente contrato,............ Hasta 4 puntos.

El licitador debera exponer lo siguiente:

* Estudio de viabilidad técnico y econdmico de las instalaciones.

» Memoria descriptiva de ejecucion, indicando equipos, ubicaciones y planos.

* mediciones detalladas (sin reflejar presupuestos) de cada actuacion
reflejada en el anexo Il del PPT.

* Plazo de ejecuciéon de cada actuacion.

* Propuesta técnica de la Central Térmica y de las modificaciones y mejoras
en las instalaciones existentes con descripcion de equipos y materiales;

» Asignacion de recursos de personal, materiales y maquinaria para la
ejecucion del proyecto. Plan de gestion.

Se otorgara la puntuacion méaxima al licitante que presente la mejor
propuesta.

El resto de las ofertas se ponderara proporcionalmente.”

El informe técnico valora los siguientes aspectos:

2) Memoria Técnica (Hasta 4 puntos).

2.a) Organizacion para el desarrollo de las obras, servicios e instalaciones
(hasta 4 puntos).

2.a.1. Estudio viabilidad técnico y econdmico valorandose la correlacion de
tiempos y actuaciones (hasta 1,5 puntos).

» Adecuada correlacion de tiempos y medidas (hasta 0,5 puntos).

» Diagrama Gantt o similar (hasta 0,5 puntos).
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* Planificacion de trabajos (hasta 0,5 puntos).

2.a.2 Memoria descriptiva de ejecucion (hasta 025 puntos).

» Adecuada a descripcion de trabajos (hasta 0,15 puntos).

* Adecuado conocimiento de instalaciones, presentes y futuras (hasta 0,10
puntos).

2.a.3 Cronograma (plazo) de actuaciones de ejecucion (maximo 0,25 puntos).

2.a.4 Mediciones detalladas (sin precios) de las actuaciones (hasta 0,25
puntos).

2.a.5. Propuesta técnica de la Central Térmica, modificaciones y mejoras en
las Instalaciones existentes con descripcion de equipos y materiales (hasta 1,5
puntos).

* Propuesta distribucion de potencias optimizada (0.5 puntos).

» Potencias calderas mejoradas (hasta 1 punto) valorandose con 1 punto la
méxima potencia y el resto de forma proporcional.

(nota: PPT con 3 calderas de 1.600.000 Kcal/h=5.577,6Kw/h).

2:.a.G Asignacion de RRHH vy técnicos para la ejecucion. Plan de gestion
(hasta 0,25 puntos).

* Indica, especificamente medios técnicos (Hasta 0,1 puntos).

* Indica medios humanos, numero y cualificacion (hasta 0,15).

El recurso de Ferroser reprocha que se otorgan ponderaciones
independientes hasta en 11 subcriterios, desglose no indicado en el PCAP, y que de
haberse incluido podria adaptar la oferta a estos nuevos subcriterios y obtener la

maxima puntuacion.

EJEMPLO 7: PLAN DE SEGUIMIENTO DE LA EFICIENCIA ENERGETICA
DE LAS INSTALACIONES.

El PCAP indica:
3. Plan de seguimiento de la eficiencia energética de las Instalaciones, hasta
2 puntos.
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Se valorara:

a) Presentacion de Plan de Medida y Verificacion sujeto a protocolo EVO o
IPMV. Hasta 1 puntos.

b) El Plan de seguimiento propuesto, para lo que debera especificar con el
maximo detalle la propuesta que se plantea. Hasta 0,5 puntos.

c) Los sistemas de gestion y contabilizacion energética: Mejor herramienta o
programa utilizado para su seguimiento Hasta 0,5 puntos.
Se otorgara la puntuacion maxima al licitante que presente la mejor propuesta. El

resto de las ofertas se ponderara proporcionalmente.

El informe técnico explica como sera su valoracion:

3) Plan de seguimiento de la Eficiencia Energética de las instalaciones (hasta
2 puntos).

A valorar:

3.a) Presentar plan de medida y verificacion sujeto EVO o IPMV (hasta 1
punto)

» Presenta y desarrolla contenidos, plan de My V sujeto a IPMV/EVO (hasta 1
punto)

3.b) Plan de seguimiento propuesto: se medira el grado de detalle de la
propuesta (hasta 0,5 puntos)

* Plan de seguimiento en general, valido (hasta 0,25 puntos)

*Alto grado detalle (hasta 0,25 puntos)

3.c) Herramienta o programa utilizado para seguimiento de gestion y
contabilizacion energética (hasta 0,5 puntos)

* El plan esta basado ISO 50.001 (hasta 0,25 puntos)

* Adecuada herramienta de gestion y contabilizacion energética (hasta 0,25

puntos)

En este ejemplo el recurso considera que se otorga una ponderacion unitaria
hasta a 5 subcriterios, no indicando estas ponderaciones independientes en el
PCAP.
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Como conclusion a todo lo expuesto y los ejemplos sefialados por el recurso
cabe sefalar que el grupo técnico de valoracion establecio previamente una
metodologia en el andlisis de las ofertas que, de conformidad con los criterios de
valoracion recogidos en el PCAP, permitiera su valoracién de forma homogénea,
evitando asi un trato desigual. De este modo en el apartado 1 del Informe Técnico se
sefala aquellos aspectos definitorios de los items a valorar que permitieron analizar

las ofertas de forma comparada y no arbitraria.

El Tribunal no aprecia que en el informe de valoracion se vulneren los limites
sefalados en la anteriormente mencionada Sentencia Alexandroupulis:

- Ni se modifican los criterios de adjudicacién del contrato definidos en el
pliego de condiciones

- Ni contiene elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido influir en la preparacion de las ofertas

- Ni contiene elementos que pudieran tener efecto discriminatorio en perjuicio

de alguno de los licitadores.

El hecho de que el informe de valoracion desglose las ponderaciones
atribuidas expresamente en el PCAP a cada subcriterio atendiendo a concretos
aspectos que los propios pliegos establecen, no puede considerarse una vulneracion
de los principios aplicables a la licitacion (articulos 1 y 139 del TRLCSP), sino una
aplicacion del principio de discrecionalidad técnica que asiste a la Administracion en
su actuacion valorativa. Los principios de publicidad, objetividad y transparencia
aplicables a las licitaciones publicas han de conciliarse con la discrecionalidad que
asiste a la Administracién al valorar tos criterios de adjudicacién sujetos a juicios de
valor, sin que sea exigible un grado de detalle o pormenorizacion en los Pliegos tan
absoluto que haga imposible que entre en juego la indicada discrecionalidad, y que
convierta la valoracion de este tipo de los criterios subjetivos en una actuacion

automatica.
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La justificacion que lleva a cabo el informe técnico no debe confundirse con la
introduccidon de subcriterios, sino que representa con total transparencia de detalle
justificativo, el evidente proposito de fundamentar de forma objetiva, dentro de un
criterio discrecional y subjetivo, la puntuacion obtenida por los licitadores a cuyas
ofertas se les aplican las mismas reglas de juego y siempre referenciado a aspectos
recogidos en pliego y que los licitadores con su Know How habran podido referir, por
ser conceptos todos ellos englobables dentro del criterio o subcriterio reflejado en
Pliego. Como indica la Resolucién 221/2017 de este Tribunal “es habitual en los
informes de valoracion explicar el sistema de asignacion de puntos e intentar

objetivarlo sin que ello pueda suponer introducir criterios no previstos (... )".

Es evidente que no se puede pretender ante una valoracion sujeta a juicio de
valor que cada criterio contenga subcriterios y estos a su vez definan los criterios
con que seran valorados, de forma que sucesivamente seria necesario un grado de

detalle que convierta ese tipo de criterios en otros de naturaleza cuasi automatica.

Sobre los ejemplos puestos de manifiesto, como fundamento del recurso,
cabe sefialar que en algunos de ellos Ferroser obtuvo o bien la maxima puntuacion
posible o una puntuacion muy proxima, es decir entendié perfectamente qué era lo
que se valora en cada criterio con la lectura del mismo definido en el PCAP puesta
en conexion con los requerimientos del PPT. Para el Tribunal resulta evidente que,
para todos los ejemplos puestos de manifiesto, no se creé subcriterio alguno
diferente a lo inicialmente previsto en el PCAP y el informe técnico valoré los
aspectos incluidos en las propuestas de los licitadores otorgando mayor o menor
puntuacion, dentro de la subjetividad asociada a este tipo de criterios. La elevada
puntuacion otorgada la Ferroser da prueba de que era conocedora de los aspectos
relevantes para obtener la maxima posible. Es decir, se trataba de aspectos
conocidos en el momento de preparar la oferta y los aspectos valorables recogidos
en el informe de valoracion no introducen elementos nuevos que de haber sido
conocidos hubieran influido en la presentacion de una oferta diferente. Al haber

obtenido, en algunos supuestos, la maxima puntuacion, no se comprende como se
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defiende el desconocimiento del subcriterio o que haya podido influir en la redaccion
y valoracion de su propia oferta. Por lo demas no estaria legitimada para invocar
como ha podido influir ese posible desconocimiento la formulacion de oferta por

otros licitadores.

Por lo expuesto entendemos que el informe técnico se realiz6 conforme a

derecho.

Sexto.- El articulo 47.5 del TRLCSP establece que en el caso de que el érgano
competente aprecie temeridad o mala fe en la interposicion del recurso o en la
solicitud de medidas cautelares, podra acordar la imposicion de una multa al
responsable de la misma. El importe de ésta sera de entre 1.000 y 15.000 euros
determindndose su cuantia en funcion de la mala fe apreciada y en el perjuicio
ocasionado al 6rgano de contratacion y a los restantes licitadores. En el mismo
sentido el articulo 31.2 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision
de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre, dispone que cuando el Tribunal aprecie temeridad o mala fe en la
interposicion del recurso acordara en la resolucion que dicte la imposicién de una
sancion pecuniaria al recurrente en los términos previstos en el apartado 5 del
articulo 47 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, justificando
las causas que motivan la imposicién y las circunstancias determinantes de su

cuantia.

La jurisprudencia viene considerando temeraria la interposiciéon de recursos
carentes manifiestamente de fundamento o de viabilidad juridica. Asi la Sentencia
del Tribunal Supremo num. 3159, de 11 mayo 2004, dictada en el recurso
4634/2001, declara que puede estimarse la existencia de temeridad procesal pues
ésta puede predicarse “cuando falta un serio contenido en el recurso que se
interpone o cuando es clara la falta de fundamento en la cuestidon que con él se

suscita”, o cuando de forma reiterada, se dan pronunciamientos sobre la misma
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cuestién, como por ejemplo se sefalé en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
abril 1990, “La contumacia del Ayuntamiento en interponer y mantener recursos
como el que resolvemos en contra del criterio tan repetidamente sentado por este
Tribunal, demuestra una temeridad por su parte que le hace acreedor de las costas
de la apelacion”. En este sentido se ha pronunciado este Tribunal, entre otras, en la
Resolucion 31/2013, de 27 de febrero.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccion
43), de 5 de junio de 2013 (JUR 2013\318327), delimita los conceptos temeridad y
mala fe: “El primero [mala fe], tiene una proyeccion eminentemente subjetiva, porque
es una creencia, mientras que el segundo [temeridad] tiene un aspecto objetivo por
cuanto equivale a una conducta procesal, de forma que la mala fe es aplicable al
gue es consciente de su falta de razon procesal, mientras que la temeridad supone
la conducta procesal objetiva carente de fundamento defendible en derecho”. La
Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 1?) de 22 julio de 2014
(JUR 2014\275442): “La mala fe es un concepto claramente diferenciado de la
temeridad por pertenecer esta ultima al ambito de la actuacion procesal y la primera
al campo de las relaciones sustantivas que precisamente son las que dan lugar a la
litis de tal modo que se actia con temeridad cuando se sostiene una pretension o
una oposicién en juicio sin minima base, argumento o expectativa razonable, en
tanto que ha de apreciarse mala fe cuando el demandado ha venido eludiendo de
modo claro, mantenido y consciente el cumplimiento de las obligaciones o cuando el
demandante ha venido buscando materialmente sin razén alguna el cumplimiento de
un débito de contrario, posturas que terminan llevando a la iniciacion de un pleito
con las consiguientes molestias, gastos y costas cuya asuncion por la parte
perjudicada es l6gica en estos supuestos y, concretamente, los supuestos de mala
fe por parte del obligado quedan de ordinario patentes a través de los previos
requerimientos infructuosos que se le hayan podido dirigir o mediante otros datos

que evidencien su posicion remisa y obstaculizadora al normal cumplimiento”.
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Previamente a la adjudicacion del contrato a ASIME, Ferroser no habia

manifestado oposicion alguna a la valoracion de los criterios.

El informe de valoracion referido fue leido en sesion publica de la Mesa de
contratacion de fecha 08/07/2015 con la asistencia de don M.C.A., firmante del

recurso, como representante de la empresa Ferrovial Servicios.

Ferrovial Servicios con su oferta demuestra conocer perfectamente los
elementos que discrecionalmente se valorardn (siempre dentro de los criterios y
subcriterios subjetivos reflejados en pliego) y es en base a ese know how que la
recurrente por si misma demuestra por lo que obtiene 20,20 de los 23 puntos
posibles e inicialmente resulta adjudicataria de este expediente, sin recurrir en
absoluto extremo alguno del informe, pese a que ahora, una vez excluida
definitivamente, lo haga. Esa valoracion demuestra el conocimiento de los extremos

que tenia que ofertar y por ello la buena puntuacion que obtuvo.

En aquella circunstancia no decidié recurrir extremo alguno del informe, sino
gue es ahora, una vez transcurridos 3 afios y tras ser excluida de la licitacion y
desestimados los recursos contenciosos administrativos interpuestos, cuando lo

hace.

La exclusién del procedimiento deviene no de la falta de conocimiento de lo
que debia ofertar sino del incumplimiento de los requisitos técnicos minimos exigidos
en el PPT.

Sucesiva y reiteradamente tanto en las alegaciones formuladas en el recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por ASIME donde se reclamaba la
exclusion de Ferroser por incumplimiento del PPT, como en el recurso contencioso
administrativo que Ferroser interpuso contra la Resolucion de este Tribunal
216/2016 no solo no cuestiond la valoracién técnica, sino que mantuvo la validez de

la misma siendo un pilar fundamental de su defensa de cumplimiento del PPT y
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calificando el informe de valoracidbn como “objetivo, transparente y concordante con
lo establecido en los documentos que rigen la licitacién y ademas fue elaborado por
técnicos del Hospital expertos en esta materia”. El recurso es una contradiccién con

los actos propios relativos a los argumentos mantenidos por la recurrente.

Este Tribunal considera al amparo de lo dispuesto en el articulo 47.5 del
TRLCSP que procede la imposicion de una multa al haber existido mala fe en la
interposicion del recurso. En cuanto a la cuantia, la Ley sefala que se determinara
en funcién de la mala fe apreciada y del perjuicio ocasionado al 6rgano de
contratacion y a los restantes licitadores. Este Tribunal considera para la graduacion
de la multa los gastos y molestias a los demas licitadores y especialmente el retraso
en el inicio del contrato por el nuevo adjudicatario y perjuicio a la entidad contratante
gue no puede disponer de los nuevos servicios sino con retraso sobre lo previsto. Se
trata ademas de un contrato de gran importancia econémica (valor estimado de
42.186.846,60 euros de valor estimado). Por tanto, este Tribunal fija el importe de la
multa, atendido el tenor de los argumentos precedentes, en el importe de 2.000 (dos

mil) euros.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
don M.C.A., en nombre y representaciéon de Ferrovial Servicios, S.A., contra la
adjudicacién del “contrato mixto de suministros y de obras para la gestion eficiente

de las energias primarias utilizadas en los siguientes edificios: Hospital Severo
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Ochoa, Centro de Salud y Especialidades M2 Angeles Lopez Gémez”, nimero de
expediente: PA 36/2014.

Segundo.- Declarar que se aprecia la concurrencia de mala fe en la interposicién del
recurso por lo que procede la imposicién de la sancién prevista en el articulo 47.5
del TRLCSP en la cuantia de 2.000 (dos mil) euros.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension automatica prevista en el articulo 45 del

TRLCSP, cuyo mantenimiento fue acordado por este Tribunal el 17 de enero.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad 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 recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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