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STACP

Recurso n° 410/2017
Resolucion n° 37/2018

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

En Madrid, a 31 de enero de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
J.F.N., en nombre y representacién de Imesapi, S.A., contra el Acuerdo de la Mesa
de contratacion, de fecha 28 de noviembre de 2017, por el que se inadmite la oferta
de la recurrente a la licitacion del lote 1 del contrato “Suministro de un sistema
inteligente de gestién de iluminacion, reduccion del consumo energético y riego
inteligente del Ayuntamiento de Rivas-Vaciamadrid, cofinanciado por el Fondo
Europeo de Desarrollo Regional en el marco del programa operativo de crecimiento
sostenible 2014-2020”, numero de expediente: 66/17, este Tribunal ha adoptado la

siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 13 y 27 de septiembre de 2017 se publicé, respectivamente,
en el DOUE y en el Perfil de contratante del Ayuntamiento y en el BOE, la
convocatoria para la licitacion del contrato de referencia, dividido en dos lotes, para

su adjudicacion mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios, con un
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valor estimado de 503.466,05 euros. El plazo para presentacion de ofertas finalizo el
18 de octubre de 2017.

Segundo.- A la licitacion han concurrido cinco empresas, resultando inadmitida la de

la recurrente.

Interesa advertir que el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT), en la
clausula 8, en relacion con la “Sustitucion de 442 luminarias de Sodio a LED con
gestion punto a punto”, exige que la luminaria debera disponer del “Certificado
ENEC” en cuanto a normativa aplicable en la construccion de la luminaria y
acompafia una “Tabla de verificacion de certificados emitidos por una entidad
acreditada como AENOR con certificacion Enec” en la que resume que para las

luminarias se exige “Certificado Enec, Marcado CE, Rhos, Weee”.

En relacién con este requisito sefialar que otra licitadora, Pulsar Servicios
Energéticos, S.L.U., interpuso recurso especial en materia de contratacion contra el
PPT, en el que solicitaba se acordase su nulidad, en cuanto al requisito de que las
luminarias a suministrar contaran con certificado ENEC y ENEC+, no permitiendo la
aportacion de un certificado equivalente, por ser contrario a la Directiva 2014/24/UE,
cuyo articulo 43 sobre etiquetas y certificados, permite la opcién de acreditar el
cumplimiento de los mismos requisitos por certificados equivalentes, el cual fue
desestimado mediante Resolucion 314/2017, de 2 de noviembre del 2017, de este
Tribunal, al entender que tal posibilidad se entendia contemplada a lo largo del
clausulado y asi se habia confirmado por el érgano de contratacion en el tramite de

consultas de los licitadores.

Por su parte el PCAP en la clausula XI. PROPOSICIONES Y
DOCUMENTACION COMPLEMENTARIA exige que en el sobre nimero 1 de la
documentacion administrativa se debera incluir “10.Solvencia Técnica, segun se

exige en la clausula 102 del pliego de condiciones técnicas anexo”.
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La clausula 10 del PPT dispone:
“10. SOLVENCIA TECNICA.

Para cada lote, el licitador debera acreditar la siguiente solvencia:

1. Respecto del licitador:

- (...).

2. Respecto de los elementos ofertados:

— Elementos ofertados, que deberan cumplir todos y cada uno de los requisitos
indicados en éste pliego, acompafiados de las certificaciones exigidas.

— Certificacion del fabricante de compatibilidad electromagnética y cumplimiento
de R.E.B.T.

El Ayuntamiento se reserva el derecho a solicitar a los licitadores muestras
de los elementos que oferten y realizar una certificacion paralela al certificado
presentado para los mismos. Todos estos costes derivados seran asumidos por los

licitadores”.

Tercero.- Con fecha 20 de diciembre de 2017, previa presentacion del anuncio ese
mismo dia, tuvo entrada en el Tribunal el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por la representacion de Imesapi, S.A., contra el Acuerdo de
la Mesa de contratacion, de fecha 28 de noviembre de 2017, por el que se inadmite
la oferta de la recurrente, al lote 1 “Sustitucion de 442 luminarias de sodio a led con
gestion punto a punto”, fundamentalmente porque los elementos ofertados carecen
de la certificacion ENEC, no habiendo sido debidamente subsanada Ila
documentacion en el plazo requerido y por entender que no es adecuado el
certificado de Hermeticidad emitido por la entidad SGS que acredita la Certificacion
con numero: LVB NBES170100018301LMC.

Ese mismo dia por la Secretaria del Tribunal se requiri6 al érgano de
contratacion para que remitiera el expediente y el informe preceptivo establecido por
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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), lo que verifico el 12 de enero de 2018.

El 6rgano de contratacion ratifica la adecuaciéon del Acuerdo adoptado, segun
informe de los servicios técnicos que acompafa y solicita la inadmision del recurso
por entender se trata de una cuestion ya resuelta por el Tribunal, y en consecuencia
la “expresa condena en costas a la recurrente” ya que ha quedado acreditado que el
PPT permite presentar certificaciones similares o equivalentes y lo presentado por la
recurrente inicialmente no es equivalente y lo aportado en fase de subsanacion es

posterior a la fecha de finalizacidén del plazo de presentacion de ofertas.

Cuarto.- 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, no

habiéndose formulado ninguna.

Quinto.- Con fecha 3 de enero de 2018, el Tribunal acord6 la suspension de la

tramitacion del expediente de contratacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 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.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al

tratarse de persona juridica “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto
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perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso”
(articulo 42 del TRLCSP).

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso se ha presentado en tiempo, pues el Acuerdo de la Mesa de
contratacion de inadmision de la oferta fue adoptado el 28 de noviembre de 2017,
habiéndose notificado el 5 de diciembre de 2017 y presentado el recurso el dia 20 de
diciembre, dentro del plazo de quince dias habiles, de conformidad con el articulo
44.2 del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se dirige contra un acto de tramite cualificado en un contrato de
suministro sujeto a regulacion armonizada. El acto es recurrible de acuerdo con el
articulo 40.1.a) y 40.2.b) del TRLCSP.

Quinto.- La solicitud de nulidad del Acuerdo adoptado se fundamenta en la
inadmision de certificados que el recurrente considera equivalentes a los certificados
ENEC (certificacion europea de alta calidad) y ENEC+, cuya aportacién exige el

Pliego para acreditar la solvencia técnica y la calidad de las luminarias a suministrar.

Previamente segun informe técnico de fecha 24 de octubre de 2017, se
concluia que Imesapi “Cumple con todos los requisitos de solvencia técnica, salvo el
de los elementos que oferta, a tal efecto presenta declaracién indicando que dicha
informacion se incorpora en el desarrollo del proyecto, contenido en el sobre 2.

Tras la apertura del sobre 2, y a la vista de la documentacién técnica de las
licitadoras, en la sesion celebrada el 10 de noviembre, la Mesa de contratacion
acordo requerir, entre otras, a Imesapi, porque los certificados aportados en relacion
con los tres modelos de luminarias ofertados (ABBY, DUNNA y ATLAS) no cumplian

lo exigido por el PPT y especificaba que “La indicacion de No Cumple es porque no
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esta acreditado por una entidad acreditada como puede ser AENOR con certificacion
ENAC, nunca pueden ser admitidos por el propio fabricante o una memoria técnica
del mismo fabricante. Segun indicaciones en pliego de condiciones técnicas al no
identificar los certificados y ensayos emitidos por una entidad acreditada, se les

requiere en un plazo de 3 dias la subsanacion de los correspondientes certificados”.

Una vez atendido el requerimiento, la Mesa acordd la inadmision
fundamentada en los siguientes motivos:
“1. Principalmente no se pueden admitir los informes de ensayos adjuntos, en
especial de los proyectores de los modelos Atlas, con fechas de ensayo en periodo
de subsanacion, 15/11/2017, en especial del Informe de Ensayo EE170289)
realizado por la entidad candelTEC, dado que evidencia que dichos componentes
carecerian de certificacion en el momento de presentacion de ofertas, obteniéndose
en fecha posterior.
2. De igual manera, ademas de lo anterior se observa que en el propio texto indica
qgue: No amparado por la acreditacion ENAC. Afirmacion que evidencia que no
cumple con los minimos requerimientos exigidos por el Pliego de Condiciones.
3. Se presentan Certificados de Hermeticidad por la entidad SGS que acredita la
Certificacion con numero: LVB NBES170100018301LMC del médulo KLED. COM de
los modelos TG-161MLED, TG-161SLED, TG-162-LED, F-162SLED, S-120SNLED,
TG-402LED. Dicho certificado es incompleto puesto que los que se exigen son del
conjunto de la luminaria, no del moédulo led acreditado que no se indica cual se
utiliza en cada caso por el fabricante Artesolar para los modelos propuestos ABBY,
DUNNA y Proyector Atlas”.

En primer lugar, considera Imesapi que la exclusion basada en el
incumplimiento de la clausula 8.8 del PPT es nula por serlo la propia Tabla de
referencia que establece la relacion de certificados al no contemplar la posibilidad de
sustituir el certificado ENEC por otro “equivalente” lo que contraviene, por ser
limitativo de la concurrencia, lo establecido en el articulo 1y 117.2 del TRLCSP.
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El 6rgano de contratacion afirma que la exclusion del licitador no se realiza
por una interpretacion excluyente de la exigencia del Pliego de Condiciones respecto
de los certificados y resto de acreditacion de los elementos objeto del contrato de
suministro, sino por el cimulo de deficiencias en la definicion y acreditacion de los
elementos ofertados por el recurrente, como sefalan los Servicios Técnicos en su
Informe de 9 de enero de 2018, emitido en contestacion al recurso, en el que se
indica que “En resumen del andlisis de la documentacion concluimos que la
presentacion de nuevos certificados, ademas de estar fuera de plazo, no completan
toda la falta de documentacion, informacion, ensayos y certificaciones, medidos por
laboratorios acreditados por ENAC o equivalente, que faltaban en la primera fase,
incluso se presentan certificados de ensayos, no sélo no amparados por certificacion
ENAC, sino ejecutados en fase de subsanacion de documentacién, ademas como ya
indicamos, desconocemos qué moédulo led se incorpora en cada modelo de
luminaria propuesto, por lo que dicha documentacion es incompleta y esti
debidamente justificada su exclusién de la licitacion”.

Afade que la recurrente presenta certificaciones en cuyo texto se indica
expresamente “no amparado por acreditacion ENAC” y advierte que “los modelos y
marca de lamparas led certificados (Doc. 11. Folio 420) no se corresponden con los
contenidos en la memoria técnica que de la empresa suministradora presenta el
recurrente (Doc. 7, folios 85, 92 y 99), para los tres modelos de luminarias

ofertados”.

Como ha puesto de manifiesto el érgano de contratacién, este Tribunal en la
citada Resolucion 314/2017, de 2 de noviembre, manifestaba “En este caso la
mencion a la equivalencia de los certificados no aparece recogida en el mismo
apartado en el que se exigen los mismos, pero no es menos cierto que son varias
las clausulas del PPT en que hace mencion a la admisibilidad de medios de

acreditacion equivalentes. Esta mencion genérica debe entenderse que cubre a los
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certificados ENEC y ENEC+ solicitados para luminarias y drivers, tanto mas cuanto
asi se ha contestado en pregunta efectuada al respecto por un operador econémico.
Cualquier otra interpretacioén que llevara consigo la nulidad de los pliegos para incluir

esta Unica mencion seria contraria al principio de proporcionalidad traido a colacion.

Por lo tanto no dandose el presupuesto factico de falta de admisibilidad de

certificados equivalentes, invocado por la recurrente, debe desestimarse el recurso”.

En consecuencia habiendo sido desestimado el recurso contra el PPT, siendo
por tanto firme y habiendo sido aceptado por todos los licitadores, no procede ahora
entrar a analizar las cuestiones planteadas sobre la legalidad de los Pliegos, motivo
que tampoco figura en su petitum. Asimismo cabe reiterar que el motivo de
inadmision de la oferta de la recurrente no es la falta de equivalencia de la
documentacion aportada con el certificado ENEC, sino porque la misma no acredita

ni dicha certificacion ni la equivalencia, como seguidamente se vera.

Por otro lado, como es sabido, los Pliegos conforman la ley del contrato y
vinculan a los licitadores que concurren a la licitacion aceptando su contenido y
también a los 6rganos de contratacion y vinculan en sus propios términos, (Vid por
todas STS de 29 de septiembre de 2009 o Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, 128/2011, de 14 de febrero (JUR 2011/170863)), de manera que
los licitadores han de estar y pasar por los mismos en todo su contenido. En este
sentido, recogiendo lo dispuesto en el articulo 145.1 del TRLCSP, la presentacion de
proposiciones supone, por parte del empresario, la aceptacion incondicional del

clausulado de los pliegos sin salvedad o reserva alguna.

Sentado lo anterior, debe considerarse si la solvencia técnica acreditada es

conforme con la calidad exigida para las luminarias ofertadas.

Comprueba el Tribunal que Imesapi en el sobre nimero 2 manifiesta que
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“acepta todas y cada una de las condiciones de la documentacion incluida en los

pliegos que regula esta contratacion”, indicando que Artesolar lluminacién, S.A., es

la emp

resa fabricante de los productos ofertados a saber:

“Se proponen las siguientes referencias de Artesolar lluminacion S.A.:

— Luminarias tipo: luminaria funcional ABBY

Referencia: 51AB124-060T40

Lum. Exterior: Lum. Ext: ABBY1 24leds hasta 60W 4000K
Referencia: 51AB132-080T40

Lum. Exterior: Lum. Ext: ABBY1 32leds de 60 a 80W 4000K
Referencia: 51AB148-100T40

Lum. Exterior: ABBY1 48leds de 80 a 100W 4000K
Referencia: 51AB364-120T40

Lum. Exterior: ABBY2 64leds de 100 a 140W 4000K

— Luminarias tipo 2: luminaria ambiental DUNNA

Referencia: 51 DUN24-060T40

Lum. Exterior: DUNNA hasta 60W 4000K 24leds
Referencia: 51 DUN48-080T40

Lum. Exterior: DUNNA de 60 a 80W 4000K

— Luminarias tipo 3: proyector Atlas

acomp

por dis

Referencia: 81 ATL24-040T55
Lum. Exterior: ATLAS 24leds hasta 40W 5500K".

En el apartado 4.2 de la memoria “Certificados de luminarias”, Imesapi
afia los certificados de fabricante y los certificados de los ensayos realizados

tintos laboratorios.

- Declaracion de conformidad CE, EMC, Rohs emitido por ARTESOLAR para

lumina

rias exteriores ABBY 16/24 led 20 a 60 W modelo 51AB1XX-0XXTXX.
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- Declaracion de conformidad CE, EMC, Rohs emitido por ARTESOLAR para
luminarias exteriores 32/48 leds 60 a 120 W modelo ABBY 51AB1XX-OXXTXX.

- Certificado de ensayo realizado por TECNOCERT de Luminaria para
alumbrado publico modelo 51AB1 16 LEDS y 24 LEDS; modelo AB2 24 LEDS y 32
LEDS.

- Declaracion de conformidad CE, EMC, Rohs emitido por Artesolar para
proyectores ATLAS 3 24 a 96 LEDS modelo ATLAS 81T3XX-YYYTZZ.

- Verificacion de cumplimiento n°® LVD NBES 170100018301LMC realizado
por SGS para Lampara Led modelos TG161MLED-TG131SLED-TG162LED-
F162SLED-S120MNLE-S120SNLED y TG402LED de, marca KLED.com fabricado
por Ningbo-King-Brigde Lighting Technology Co. Ltd.

- Verificacion de cumplimiento n°® LVD SHEM 170100031501LMC por SGS
para Lampara Led modelos S120SNLED-TG161MLED-TG161SLED-TG162LED-
F162SLED-S120MNLED Y TG402LED de marca KLED.com fabricado por Ningbo-
King-Brigde Lighting Technology Co. Ltd.

- Declaracion de conformidad CE, EMC, Rohs emitido por ARTESOLAR para
luminarias exteriores DUNNA 24/36/48 LEDS modelo 51DU1XX-0XXTXX.

- Certificado de ensayo realizado por TECNOCERT de Luminaria para
alumbrado publico modelo 51DUN-GRS66 24 LEDS, 36 LEDS Y 48 LEDS.

- Informe de ensayo de seguridad eléctrica a luminaria LED para alumbrado
exterior DUNNA de ARTESOLAR realizado por APPLUS.

El certificado ENEC, es un marcado europeo para productos eléctricos que
demuestra el cumplimiento con los estandares de seguridad europeos, que ademas
de AENOR se emite por otras entidades y que se identifica mediante un logotipo de
la marca ENEC. Pero es cierto que tanto la Directiva 2014/24 como la legislacion
nacional permiten la presentacion de certificados equivalentes o incluso otros

medios de prueba de medidas equivalentes (articulo 62 de la Directiva).

En ninguno de los documentos aportados en la oferta por Imesapi, consta la
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marca ENEC y la recurrente no solo no demuestra que los certificados del fabricante
y los ensayos realizados por estas entidades acreditados por ENAC son
equivalentes al certificado ENEC, ni en el tramite de subsanacion ni en el de recurso,
sino que se limita a aportar un nuevo certificado emitido por CandelTEC en el que
ademas se indica mediante nota “*No amparado por la acreditacion ENAC” y consta
que se realiz6 el 15/11/2017, con posterioridad a la fecha de presentacion de las
ofertas (18 de octubre de 2017). Lo cual resulta contrario al criterio segun el cual los
requisitos para poder contratar con la Administracion, como es el de la solvencia,
han de cumplirse a la fecha de finalizacion del plazo de presentacién de
proposiciones, permitiéndose Unica y exclusivamente que después de esa fecha se
acredite el cumplimiento formal de los requisitos, si bien materialmente habran de

ostentarse en la fecha indicada anteriormente.

Debe por tanto desestimarse el recurso por este motivo.

Sexto.- Alega la recurrente que resulta igualmente erréneo lo manifestado por la
Mesa de contratacion al afirmar que los certificados o no se aportan o son
incompletos ya que se refieren a una parte de la luminaria y no a la luminaria

completa.

El 6rgano de contratacién se remite nuevamente al informe técnico emitido en
contestacion al recurso en el que se reitera que el certificado de SGS TECNOS
LVDNBES170100018301 LMC aportado para el modelo ATLAS solo se refiere al
modulo led, no a la luminaria completa. Asi mismo informa que para los modelos
ABBY y DUNNA present6 certificados realizados por TECNOCERT pero no aporta
los ensayos de estos certificados tal y como exige el PCAP, motivo por el que la
documentacion es incompleta. Ademas sefala que el fabricante de los modelos
certificados es KLED.COM y no ARTESOLAR por lo que también faltarian las
certificaciones 1SO 9001, 14001 y OHSAS 18001:2017, que ha presentado
ARTESOLAR, no siendo el fabricante.
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Comprobado por el Tribunal la veracidad de lo expuesto por el érgano de

contratacion, procede también desestimar este motivo de recurso.

Séptimo.- Este Tribunal, vista la peticion realizada por el 6rgano de contratacion,
considera, al amparo de lo dispuesto en el articulo 47.5 del TRLCSP, que procede la

imposicion de una multa al haber existido temeridad en la interposicion del recurso.

La jurisprudencia viene considerando temeraria la interposicién de recursos
carentes manifiestamente de fundamento o de viabilidad juridica. Asi la Sentencia
del Tribunal Supremo numero 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
cuestion, como por ejemplo se sefalé en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
abril de 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 apelacién”. La Sentencia numero 29/2007 de 23 abril, de la Audiencia Nacional
indica que la tal falta de precision del concepto temeridad procesal “ha venido a ser
subsanada por una reiterada jurisprudencia que viene a decir que tales conceptos
existen cuando las pretensiones que se ejercitan carecen de consistencia y la
injusticia de su reclamacién es tan patente que debe ser conocida por quien la

ejercita”.

A la vista del contenido del recurso, que no hace una argumentacion
fundamentada de su pretension ni prueba fehacientemente la equivalencia de los
certificados aportados con la marca ENEC, limitandose a presentar en plazo de

subsanacién una nueva documentacién que es parcial y que ademas incumple el
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requisito temporal, se advierte la existencia de un abuso del derecho al recurso que

altera su finalidad como medio para obtener la tutela de un derecho o interés

legitimo, con evidente temeridad en el planteamiento del mismao.

En cuanto a la cuantia, la Ley sefiala que se determinara en funcién de la
mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al 6érgano de contratacion y a los
restantes licitadores, por lo que teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes,

procede la imposicion de la sancién en su cuantia minima 1.000 euros.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP vy 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 Puablica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial, interpuesto por don J.F.N., en nombre y
representacion de Imesapi, S.A., contra el Acuerdo de la Mesa de contratacion, de
fecha 28 de noviembre de 2017, por el que se inadmite la oferta de la recurrente a la
licitacion del lote 1 del contrato “Suministro de un sistema inteligente de gestion de
iluminacion, reduccion del consumo energético y riego inteligente del Ayuntamiento
de Rivas-Vaciamadrid, cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional en
el marco del programa operativo de crecimiento sostenible 2014-2020", nimero de
expediente: 66/17.

Segundo.- Declarar que apreciandose la concurrencia de temeridad en la
interposicion del recurso, procede la imposicion de la sancion prevista en el articulo
47.5 del TRLCSP, en la cuantia de 1.000 (mil) euros.
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Tercero.- Dejar sin efecto la suspension acordada el 3 de enero de 2018.

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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