*
1%
i

STACP

Recurso n° 247/2017
Resolucion n° 302/2017

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

En Madrid, a 25 de octubre de 2017.

VISTO el recurso interpuesto por don J.F.V., actuando en nombre vy
representacion de Constructora San José, S.A. y don M.Q.P., actuando en nombre y
representacion de Orthem, Servicios y Actuaciones Ambientales, S.A.U. contra el
Acuerdo de adjudicacion del contrato “Servicio de prevencion y extincion de
incendios forestales en la zona este de la Comunidad de Madrid”, numero de
expediente A/SER-010755/2016, de la Consejeria de Presidencia, Justicia y

Portavocia del Gobierno, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 6, 9, 23 de enero de 2017 se publicé respectivamente en el
DOUE, en el Perfil de contratante y en el BOE la convocatoria para la licitacion del
contrato de referencia, mediante procedimiento abierto con pluralidad de criterios,

con un valor estimado de 90.286.428,37 euros.

Debe destacarse que con fecha 13 de octubre de 2106 se estimo
parcialmente el recurso especial interpuesto contra los pliegos por los que habria de

regirse el contrato respecto a la zona este, mediante Resolucion 213/2016, al
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considerar que el criterio de valoracion “Aspectos relativos a las caracteristicas
técnicas de los vehiculos, maquinaria, herramientas, valorandose que las soluciones
que se propongan sean las mas adecuadas en relacion con las particularidades de
la Comunidad de Madrid”, tenia una formulacion excesivamente genérica e
imprecisa y adolecia de falta de determinacion de qué aspectos eran valorables, lo
cual dificultaba, a juicio del Tribunal, la objetividad y transparencia que debe presidir
la actuacion del sector publico. En consecuencia, el érgano de contratacion desistio
del contrato con fecha 19 de octubre de 2016, publicAndose la convocatoria de la
licitacion de la que trae causa el presente recurso, con un nuevo Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares que suprime el criterio antes mencionado.

Por ultimo el 15 de febrero de 2017 este Tribunal desestimd sendos recursos
especiales interpuestos por ASEJA contra los nuevos pliegos del contrato.

Segundo.- A la licitacion convocada concurrieron cinco licitadoras entre ellas la

recurrente.

Con fecha 2 de marzo de 2017, se reune la Mesa de contratacion de la
Consejeria de Presidencia, Justicia y Portavocia del Gobierno para proceder a la
calificacion de la documentaciéon administrativa presentada por los licitadores,
procediendo a la apertura publica del sobre 2-A que contenia la documentacion

técnica cuya valoracién depende de un juicio de valor, el 8 de marzo siguiente.

Con fecha 16 de junio de 2017, se reune de nuevo la Mesa de contratacion
para realizar la apertura publica del sobre 2-B que contiene la documentacion
técnica correspondiente a los criterios evaluables de forma automética y el sobre
namero 3 que contiene las ofertas economicas, tras cuyo examen el 20 de junio de

2017, se reune la Mesa para realizar la propuesta de adjudicacion.

A la vista de la propuesta, el 24 de julio de 2017, el 6rgano de contratacion
adjudicé el contrato, a la empresa Mantenimiento de Infraestructuras, S.A., (en

adelante Matinsa), mediante la Orden numero 2377/2017, que se notifica a los
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interesados y publica en el Portal de Contratacion de la Comunidad de Madrid el 25
de julio de 2017.

Con fecha 27 de julio de 2017, la empresa Ingenieria Forestal, S.A., (en
adelante Infosa) solicita al 6érgano de contratacion vista del expediente, que se
concede y se practica con fecha 2 de agosto de 2017. A su vez Matinsa, solicita al
organo de contratacion vista del expediente el 25 de julio de 2017, que se concede y
se practica con fechas 1 y 2 de agosto de 2017. Las ahora recurrentes en
compromiso de UTE, Orthem, Servicios y Actuaciones Ambientales, S.A.U.-
Constructora San José, S.A., (en adelante la UTE) también solicitdo al 6rgano de
contratacion vista del expediente con fecha 24 de julio de 2017, que se concede y se

practica con fechas 27 de julio y 1 de agosto de 2017.

Tercero.- Con fecha 11 de agosto de 2017, la UTE presentd recurso especial en
materia de contratacion, contra la Orden por la que se adjudica el contrato,
aduciendo, en sintesis, indefension como consecuencia de la denegacion del acceso
a la oferta de la adjudicataria de forma completa, vulneracién del secreto de las
ofertas, poniendo de relieve algunas deficiencias concretas del informe de valoracion
que a su juicio implican vulneracion del principio de igualdad y adolecen de falta de

motivacion.

El 17 de agosto el 6rgano de contratacion remitio copia del 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, aprobada por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, en adelante TRLCSP, si bien dado su volumen no remiti6 las
ofertas de las licitadoras, al no encontrarse digitalizadas, lo que finalmente verificé el
dia 13 de octubre de 2017. En el informe se solicita que se desestime el recurso por

los motivos que se expondran en el andlisis del fondo del asunto.

Cuarto.- Habiéndose concedido tramite de audiencia por la Secretaria del Tribunal
al resto de interesados en el procedimiento, se ha presentado escrito de alegaciones

por Matinsa el 25 de septiembre, en las que comienza aduciendo la finalidad
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ilegitima que subyace en el recurso por lo que considera que la pretension de
nulidad total del procedimiento es inadmisible, para a continuacion alegar en relacion
con la inexistencia de vulneracion del secreto de las ofertas, y oponiendo a la

solicitud de acceso a su oferta, el derecho a la confidencialidad.

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.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la adjudicacion de un contrato de servicios sujeto a regulacion
armonizada. Por lo tanto susceptible de recurso de acuerdo con lo establecido en el
articulo 40.1.a) y 2 ¢) del TRLCSP.

Tercero.- Alega Matinsa en tramite de alegaciones que la finalidad del recurso es
ilegitima lo que debe conducir a la inadmision del recurso. Sefiala al efecto que
como pretension principal las recurrentes interesan la anulacion de la resolucion de
adjudicacién del contrato y que se acuerde retrotraer las actuaciones al momento de
la presentacion de las ofertas, sin que se solicite la declaracion de nulidad de los
Pliegos o de los criterios de valoracion y ello con la Unica finalidad de repetir la
licitacion, conociendo todo lo actuado en esta licitacion y sin posibilidad de
competencia de nuevos licitadores. A ello afade que las recurrentes no han
impugnado los pliegos base de esta licitacion en el momento oportuno, no siendo
este recurso el tramite para ello, por ello, se ha de concluir que han consentido los
pliegos y los han aceptado de forma incondicionada, tal y como establece el articulo
145.1 del TRLCSP.

No comparte el Tribunal el criterio de Matinsa, puesto que si bien

efectivamente con caracter general no cabe interponer recurso especial invocando la
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nulidad de la licitacién haciendo valer cuestiones atinentes a los pliegos que rigen la
misma, salvo en el caso previsto en la Sentencia del TJUE de 12 de marzo de 2015,
Asunto C-538/13 “eVigilo Idt”, tal y como entre otras muchas se establecio en la
Resolucién 206/2015, 4 de diciembre de este Tribunal, lo cierto es que la pretension
de nulidad contenida en el recurso se anuda no a defectos en los pliegos o criterios
de valoracion en ellos establecidos, sino en la aducida vulneracion del secreto de las
ofertas que es autonoma respecto del contenido de los pliegos y se produce durante

el procedimiento de licitacion.

Asi mismo se considera que una nueva valoracion técnica de la oferta de las
recurrentes no podria derivar en la adjudicacion del contrato a estas, a la vista del
cuadro final de valoracion del informe del érgano contratante ya que aun cuando se
pasase a “completa y correcta” la documentacion calificada de “incompleta” no
serian adjudicatarias del contrato ya que Matinsa ha obtenido 42,20 puntos y la UTE
14,32 en los criterios susceptibles de juicio de valor, sobre todo teniendo en cuenta
qgue la recurrente “no se molesta en realizar una valoracion alternativa a la que
resulta del 6rgano de contratacion” ni tampoco se “esfuerzan en rebatir la valoracion
que se le ha dado a la segunda licitadora mejor valorada, en este caso Infosa por lo
gue dificilmente se podria en el caso de revocarse la adjudicacién a Matinsa resultar

adjudicataria San Jose Orthem en sustitucién de Infosa”.

Considera el Tribunal que si bien la diferencia de puntos es dificiimente
superable, no cabe descartar ab initio que se pudiera desvirtuar la valoraciéon
efectuada o incluso algun incumplimiento en la oferta de la adjudicataria. Por otro
lado si que se realizan una serie de aseveraciones respecto de la valoracion de la
oferta de Infosa, ciertamente con mucha menor incidencia o intensidad que respecto
de Matinsa, pero que no permiten considerar prima facie la falta de legitimacion
activa por falta de impugnacion de la valoracion de la segunda clasificada para este
contrato, de la que le separan Unicamente 1,927 puntos. Ello no obstante dado que
la recurrente ha quedado clasificada en tercer lugar, de no proceder la nulidad total
del procedimiento, solo tendria interés directo en anular la valoracion y puntuacion

otorgada a Infosa, segunda clasificada, en el supuesto de que obtuviera un
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pronunciamiento estimatorio respecto de la oferta de la adjudicataria, por lo que esta
tltima se analizara en primer lugar, y solo se examinaran las cuestiones invocadas

respecto de la oferta de Infosa, en el caso de darse esta ultima hipoétesis.

Ello permite considerar que la recurrente esta legitimada de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP que establece que podra interponer el
correspondiente recurso especial en materia de contratacion toda persona fisica o
juridica “cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan

resultar afectados por las decisiones objeto del recurso”.

Asimismo se acredita la representacion de los firmantes del recurso.

Cuarto.- En cuanto al plazo de interposicion del recurso el articulo 44.2 del TRLCSP
establece reglas de computo segun cual sea el acto objeto del recurso especial. En
el caso de la adjudicacion “El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito
gue debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del
siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4".

En este caso la Orden objeto del contrato se dicto el dia 24 de julio de 2017,
siendo notificada el dia 25, por lo que el recurso interpuesto el dia 11 de agosto, se

interpuso en plazo.

Quinto.- Por cuanto respecta al fondo del recurso el Tribunal se encuentra vinculado
por el principio de congruencia en los términos del articulo 47.2 del TRLCSP, lo que
exige el examen de las distintas pretensiones hechas valer por la recurrente. En
concreto solicita, en primer lugar, que se acuerde anular la adjudicacion
retrotrayendo las actuaciones al momento de la presentacion de las ofertas para que
los licitadores puedan presentar las mismas con pleno respeto a los principios de
transparencia y trato igualitario. Subsidiariamente solicita que se estime el recurso
ordenando al o6rgano de contratacion que dé vista integra del expediente de

contratacion (salvo aquello que sea estrictamente confidencial en los términos
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legalmente previstos) y se ordene retrotraer las actuaciones al momento de la

solicitud de vista del expediente solicitado.

Asimismo solicita, por medio de otrosi, al amparo del articulo 16 del Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos Especiales de Revision de Decisiones en Materia Contractual y de
Organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(RPERMC), el acceso al expediente administrativo con el objeto de ampliar el
recurso y la préactica de prueba documental consistente en que se aporte por parte
del 6rgano de contratacion toda la documentacion presentada por los licitadores a fin

de que pueda ser valorada por el Tribunal y por la recurrente en su integridad.

Dado que de la estimacion o desestimacion de la primera pretension puede
resultar la no necesidad de continuar con el resto de las pretensiones planteadas,
cabe iniciar el examen del recurso analizandola en primer lugar. Cabe indicar al
respecto que la recurrente no identifica en su recurso de todos los motivos que
esgrime, a cuales asigna la consecuencia de la nulidad del procedimiento. Sin
embargo, este Tribunal entiende a la vista del contenido del recurso que la
recurrente considera que se debe anular el procedimiento al haber sido vulnerado el

secreto de las ofertas.

Cifra la UTE recurrente tal vulneracion en la entrega de documentacién por
parte de la Mesa de contratacion con fecha 16 de marzo a las licitadoras en
compromiso de UTE Ferrovial Servicios, Imesapi y Sky Helicopteros, que habian
sido excluidas en la sesién de la Mesa del dia 8 de marzo, indicando al respecto que
para analizar si habia subsanado o no la documentacion administrativa no era
necesario dar acceso a todos los sobres abiertos hasta esa fecha. En todo caso
considera que el acceso concedido a Infosa carece de toda justificacion al no haber
sido excluida del procedimiento y solicita la nulidad de todo el procedimiento ya que
conociéndose la totalidad de las ofertas de los licitadores (tanto la oferta técnica
como la econdmica), los criterios de valoracion pueden verse influenciados por el

conocimiento de tales antecedentes.
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Sefala al respecto el 6rgano de contratacion en su informe que el acceso al
expediente fue concedido a Infosa de conformidad con lo establecido en el articulo
53.1.a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas, (LPACAP) segun el cual “los interesados en un
procedimiento administrativo tienen derecho a acceder y tener copia de los
documentos contenidos en los citados procedimientos”, pero que no ha existido
vulneracion alguna del secreto de las ofertas durante la vista del expediente dado
gue, como es ldgico, no se le concedié acceso a toda la documentacion que ya
habia sido abierta por la Mesa de contratacion sino solo a la documentacion
administrativa contenida en el sobre numero 1, y ello, solo en aquellas partes no
declaradas confidenciales por las empresas licitadoras. Ademas afirma que las
Mesas de contratacion se han realizado, en el orden y en la forma que exige el
TRLCSP y demas legislacién aplicable.

Si bien Infosa no alega al respecto en sede de este recurso, no cabe obviar
las explicaciones que sobre esta misma cuestion ofrece en el seno del recurso
248/2017 interpuesto contra la adjudicacion del contrato de la zona oeste de que es
adjudicataria, cuando sefala que la informacién contenida en el sobre nimero 1 a la
que tuvo acceso fue Unica y exclusivamente aquélla que no habia sido declarada
confidencial por las empresas licitadoras, indicando que respecto de la oferta de la
recurrente solo se les dio acceso al DEUC. Afade para acreditar esta circunstancia
que, como manifiesta la propia Administracion en su informe, la vista de la
documentacion administrativa se realizé en la calle Carretas de Madrid cuando la
documentacion técnica se encontraba custodiada en la sede de la DGPC en las
Rozas, por lo que resultaba imposible (fisicamente) que ningun licitador pudiera
tener acceso a las ofertas (documentacion técnica y econdémica). De hecho el
acceso a las ofertas no ha tenido lugar sino tras la finalizaciéon del proceso de
licitacion, nunca antes y por ninguna licitadora. Por ultimo invoca también la
excepcion de acto consentido en tanto en cuanto la recurrente no impugno el acceso
concedido a la documentacién administrativa el dia 16 de marzo de 2017, invocacion

que responde a lo afirmado por el érgano de contratacion en su informe cuando
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aduce que la concesién de acceso se publico en el portal de contrataciéon sin que se
haya alegado hasta el recurso, que dicho acceso generaba la nulidad del

procedimiento.

Debe examinarse en primer lugar la admisibilidad del recurso fundado en la
causa de nulidad de la alteracion del orden de apertura de ofertas o el desvele del
secreto de la oferta, a la luz de la doctrina del acto consentido. Para poder hablar de
acto consentido en un procedimiento administrativo es determinante que se trate de
un acto susceptible de recurso de forma autbnoma, bien por tratarse de una
resolucién o un acto de tramite cualificado (articulo 112 de la LPACAP), en el caso
del recurso especial, ademas, debe tenerse en cuenta que no todos los actos son
susceptibles de recurso. El acceso al expediente por parte de terceros no puede ser
considerado como un acto de tramite que produce indefensibn o perjuicios
irreparables, ni tampoco es encuadrable en el elenco de actos susceptibles de
recurso especial que contempla el articulo 40 del TRLCSP, por lo que no es exigible
su impugnacioén directa, que no obstante cabe deducir en unidad de acto al impugnar
alguno de los actos que si son susceptibles de recurso. Por lo tanto no puede
hablarse de acto consentido y firme en este caso.

En cuanto al fondo de la pretension, este Tribunal ha declarado en numerosas
ocasiones, valga por todas la Resoluciéon 24/2014, de 5 de febrero, en que se
examinan los supuestos que implican revelacion del secreto de las ofertas o
alteracion del orden de apertura de las ofertas, y se sienta la doctrina del Tribunal al
respecto, que la normativa (apartado 2 del articulo 150 TRLCSP y articulo 26 del
Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo) establece claramente que es imprescindible
gue la valoracion de los criterios cuantificables de forma automatica se efectie con
posterioridad a la valoracion de los criterios cuantificables mediante un juicio de
valor, todo ello con la finalidad de evitar que el encargado de la valoracion conozca
las ofertas econdémicas de los licitadores antes de haber valorado las ofertas
relativas a aquellos criterios de adjudicacion que dependen de un juicio subjetivo.
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El hecho de que la legislacion de contratacion publica establezca que la
valoracion de las ofertas cuya ponderacion dependa de un juicio de valor deba
realizarse con anterioridad a aquellas evaluables de forma automatica, no es una
cuestién caprichosa o banal, sino todo lo contrario, pues resulta fundamental para
garantizar el respeto a los principios de objetividad e imparcialidad que deben regir
la actuacion del érgano de contratacion no sélo en la valoracion de las ofertas, sino
en toda la fase de adjudicacion del contrato, pues con ello se evita que en la
valoracion de los criterios de adjudicacion se emita dicho juicio de valor
“mediatizado”, o, si se prefiere, “contaminado” por el conocimiento de las ofertas de
caracter econémico de los licitantes. Por lo tanto de vulnerarse el secreto o el orden
de apertura de ofertas no cabria otra alternativa que anular el procedimiento de

licitacion.

En este caso, no resulta acreditado por la recurrente que se concediera a
Infosa acceso a toda la documentacion abierta hasta el dia 16 de marzo de 2017,
pero tampoco resulta documentado en el expediente el contenido de la
documentacion a la que accedid aquélla. Esto no obstante, en principio la carga de
la prueba en este punto corresponde a la recurrente, aplicando lo previsto en el
articulo 1214 del Cdédigo Civil, que establece el principio de que incumbe la carga de
probar los hechos a quien ejercita la pretension. En este sentido se pronuncia entre
otras, la Sentencia de Tribunal Supremo de 27 de enero de 1995, Sala 32 Seccion
52, En el &mbito procedimental el articulo 217.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil sobre carga de la prueba dispone: “Corresponde al actor y al
demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que
ordinariamente se desprenda segun las normas juridicas a ello aplicables, el efecto
juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion”. El
apartado 6 de este articulo, aflade que, para la aplicaciéon de lo dispuesto en los
apartados anteriores el Tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio, en este sentido la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares Secc. 3, 79/2005, de 22 de febrero,
se pronuncia sobre esta norma en los términos siguientes: “Esta regla general puede

intensificarse o alterarse segun los casos aplicando el criterio de facilidad en virtud
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del principio de buena fe en vertiente procesal: hay datos de hecho faciles de probar
para una de las partes que, sin embargo, pueden ser o resultar de dificil acreditacion
para la otra”.

Aplicando lo anterior al caso que nos ocupa, resulta que si bien la carga de la
prueba incumbe a la recurrente, la facilidad para acreditar de contrario que el acceso
no comprendié toda la documentacion que ya habia sido abierta corresponde al
organo de contratacion que debié haber documentado el alcance del derecho de
acceso concedido.

No obstante, al no haber prueba, existe una presuncion que permite tener por
cierto lo afirmado tanto por el 6rgano de contratacién, como por Infosa y es que el
acceso a la documentacién se concedié en la sede de la Consejeria en la calle
Carretas, siendo asi que la documentacion comprensiva de las ofertas econémicas,
cuyo conocimiento previo podria contaminar el proceso evaluador y decisorio del
organo de contratacion, se encontraba en la sede de la Direccion General de
Proteccion Ciudadana en el municipio de las Rozas. Ademéas tal y como consta en el
Acta correspondiente al acto publico de apertura del sobre que contiene la
documentacion técnica y econdmica, se deja constancia expresa de la advertencia
efectuada a los asistentes: “Pueden observar que los sobres n° 2-B que contienen la
documentacion técnica correspondiente a los criterios evaluables de forma
automatica y los sobres n° 3 que contienen las ofertas econémicas se encuentran en
el mismo estado en que fueron presentados, y se da comienzo a la apertura del
sobre 2-B”, de lo que cabe inferir ante la falta de alegaciones, que no hubo ninguna

objecion al respecto.

Por lo tanto cabe desestimar este motivo de recurso.

Se solicita la nulidad del procedimiento de licitacion asimismo con el objeto de
gue los licitadores puedan presentar las ofertas con pleno respeto de los principios
de transparencia e igualdad, sin embargo no se indica qué actuacion por parte del

organo de contratacion determin6é que la presentacion de ofertas no respetara los
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indicados principios recogidos en los articulos 1 y 139 del TRLCSP. A ello cabe
afiadir que la recurrente no impugno los pliegos en defensa de los principios
invocados de considerar que el déficit en los indicados principios se debio al
contenido de aquellos. No se aprecia por tanto en la presentaciéon de ofertas vicio
alguno de nulidad de los invocados pero no acreditados por la recurrente, no
procediendo en consecuencia la anulacion del procedimiento de licitacion solicitada,

al carecer la pretension de apoyo en fundamentos juridicos.

Sexto.- Debe examinarse en segundo lugar si procede conceder el acceso al
expediente solicitado en virtud de lo dispuesto en el articulo 26 del RPERMC.
Aunque cabe advertir que la misma motivacion fundamenta tanto la solicitud de
acceso al expediente como la pretension de retroacciéon del procedimiento de
licitacion para que por el 6érgano de contratacion se dé acceso al expediente, por
economia procedimental procede analizar el asunto desde la Optica del articulo 26
del RPERMC, de manera que de estimarse la pretension en lugar de declarar la
nulidad de lo actuado y la retroaccién del procedimiento de licitacion, procederia

conceder un plazo para acceder al expediente y ampliar el recurso.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 29.3. del RPERMC, “Cuando el
recurrente hubiera solicitado en el tramite previsto en el articulo 16 vista del
expediente y el érgano de contratacion se la hubiera denegado, el Tribunal, a la vista
de lo alegado en el escrito de interposicion y del informe del 6rgano de contratacion,
podra conceder al recurrente el acceso al expediente de contratacion en sus
oficinas, con caracter previo al tramite de alegaciones, y por plazo de cinco dias
habiles, para que proceda a completar su recurso, concediendo en este supuesto un
plazo de dos dias habiles al 6rgano de contratacion para que emita el informe
correspondiente y cinco dias habiles a los restantes interesados comparecidos en el
procedimiento para que efectlen alegaciones”.

El principio de transparencia contemplado en el articulo 139 del TRLCSP se
traduce en la necesidad de permitir a los licitadores el acceso a los documentos que

forman parte del expediente de contratacion, con las limitaciones que impone el
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deber de confidencialidad que resultan explicitadas en los articulos 140 y 153
TRLCSP, que se han de interpretar conforme a los criterios establecidos tanto por
los Tribunales competentes para resolver el recurso especial, como por las Juntas
Consultivas. En todo caso conviene sefialar que el acceso a la oferta de la
adjudicataria que forma parte del expediente, es instrumental de cara a la
fundamentacion de las acciones que la recurrente considere necesario ejercitar en
defensa de sus legitimos intereses, tal y como se indicaba en la Resolucion
243/2016, de 14 de noviembre, de este Tribunal y la Recomendacién 1/2014, de
1 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Autonoma de Aragoén, relativa al fomento de la transparencia en la contratacion
publica “la transparencia es un principio de marcado caracter instrumental, pues su
objetivo no es meramente formal, sino que busca generar competencia, de forma
que una mayor concurrencia empresarial redunde en mayor eficiencia. La
transparencia es un instrumento que ha de garantizar la eficiencia de los fondos
publicos, de forma que en aras de ese principio de transparencia, los contratos
tienen que someterse a una publicidad adecuada que permita abrir el mercado a la
competencia y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (...)"
y que el derecho a un recurso efectivo mediante el suministro de informacién
suficiente a los licitadores que lo soliciten viene recogido por diversas Sentencias del
Tribunal de Justicia de la UE, asuntos T- 461/08 y T- 298/09. No obstante para
resolver esta cuestibn pueden aplicarse los principios inspiradores de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Buen Gobierno, en cuyos articulos se establece la obligacion de transparencia de los
poderes publicos y el suministro de informacion sobre sus actividades, con las

limitaciones determinadas en la misma.

Pero no podemos olvidar que el interés del mantenimiento de secretos
comerciales, de datos personales o de propiedad intelectual por parte de la empresa
adjudicataria, también es legitimo y resulta amparado por la Ley. Asi el articulo 140
del TRLCSP establece que “1. Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Ley
relativas a la publicidad de la adjudicacién y a la informacion que debe darse a los
candidatos y a los licitadores, los 6rganos de contratacion no podran divulgar la
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informacion facilitada por los empresarios que éstos hayan designado como
confidencial;, este caracter afecta, en particular, a los secretos técnicos o
comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas”.

Debe pues resolverse el conflicto de intereses planteado. Para ello el articulo
153 del TRLCSP en la regulacion de la notificacion de la adjudicacion permite que
determinados datos no se comuniquen bajo determinadas circunstancias y con
condiciones si asi se ha declarado de conformidad con lo previsto en el articulo
13.2.d).

Por su parte el articulo 21 de la Directiva 2014/24/UE establece respecto de la
Confidencialidad “1. Salvo que se disponga de otro modo en la presente Directiva o
en el Derecho nacional a que esté sujeto el poder adjudicador, en particular la
legislacion relativa al acceso a la informacion, y sin perjuicio de las obligaciones en
materia de publicidad de los contratos adjudicados y de informacién a los candidatos
y a los licitadores establecidas en los articulos 50 y 55, el poder adjudicador no
divulgara la informacién facilitada por los operadores econémicos que estos hayan
designado como confidencial, por ejemplo, los secretos técnicos o comerciales y los
aspectos confidenciales de las ofertas. 2. Los poderes adjudicadores podran
imponer a los operadores econémicos requisitos destinados a proteger el caracter
confidencial de la informacion que los poderes adjudicadores proporcionen durante

el procedimiento de contratacion”.

Es preciso tener también en cuenta el Informe 46/09, de 26 de febrero de
2010, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado,
“Confidencialidad de la documentacién aportada por los licitadores”, que establece
las pautas para interpretar el articulo 124 del TRLCSP teniendo en cuenta las
siguientes consideraciones:
“1°) La adjudicacion del contrato esta sujeta en todo caso a los principios de
publicidad y transparencia (articulos 1 y 123 de la Ley citada) que se manifiestan no
solo en la exigencia de dar a conocer a través de los medios especificados en la Ley
las licitaciones convocadas, sino sobre todo y por lo que aqui interesa, en la
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publicacion de las adjudicaciones y en la notificacion a los licitadores de los motivos
gue han llevado a preferir una oferta y descartar las restantes.

2°) El conocimiento de las caracteristicas de la oferta puede ser imprescindible a
efectos de que los licitadores que no hubieran resultado adjudicatarios puedan
ejercer su derecho a interponer recurso.

3°) Finalmente, la confidencialidad sélo procede cuando el empresario, al formular la
oferta, haya expresado qué extremos de ésta estan afectos a la exigencia de

confidencialidad”.

De ello pueden extraerse las siguientes conclusiones:

- La confidencialidad debe hacerse valer por las empresas interesadas en el
momento de presentar su oferta. Ademas esta declaracion no debe resultar
contradictoria con la practica de divulgacion de datos por la propia empresa, esto
significa que aquella informacion que la empresa facilite con caracter libre a terceros,
bien a través de la publicidad o de sus propias paginas de Internet, no debe
mantener tal caracter, de manera que pueda afirmarse que no se trata de
informacion que voluntariamente la empresa facilite a terceros. Ademas la
declaracion debe hacerse en el momento de presentacion de las ofertas sin que
proceda una vez producida la adjudicacion y con ocasion de la solicitud de acceso

por terceros.

Consta en este caso que la declaracion de confidencialidad de la
documentacion técnica de Matinsa se realizd en el documento “Guia de Consulta”

gue constituye el indice de la oferta, fechada el 27 de febrero de 2017.

- Tal y como establecen las sentencias Tribunal Supremo de 31 de octubre de
1991, 16 de diciembre de 1991 y 5 de marzo de 1998, quien pretende para si un
determinado efecto juridico derivado de la norma debe pretender lo mismo para los
demds, siendo contrario a la buena fe obtener ventaja de una infraccion también
cometida por quien la pretende. De aqui que se pueda considerar como parametro,

entre otros, para conceder el acceso a un determinado expediente administrativo la
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conducta del solicitante en relacion con su propia oferta, tal y como Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi

sefald en su Resoluciéon 130/2015.

- La confidencialidad no puede afectar a la totalidad del contenido de la oferta.
Obviamente, todos aquellos documentos que contengan datos que consten en un
registro publico, o que de acuerdo con el TRLCSP se deban leer en acto publico,
como la oferta econdmica, son claramente accesibles a todos los demas licitadores,
guedando aun por dilucidar el alcance de la confidencialidad de los documentos que

no rednan a priori las caracteristicas indicadas, -en este caso, la memoria técnica-.

Para delimitar el alcance del concepto pueden considerarse las siguientes
fuentes:

* Definiciébn de la Directiva (UE) 2016/943, de 8 de junio, de secretos
comerciales o know how, “definiendo por tal la informacion que reuna todos los
requisitos siguientes:

a) ser secreta en el sentido de no ser, en su conjunto o en la configuracion y
reunion precisas de sus componentes, generalmente conocida por las personas
pertenecientes a los circulos en que normalmente se utilice el tipo de informacién en
cuestién, ni facilmente accesible para estas;

b) tener un valor comercial por su caracter secreto;

c) haber sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias del caso,
para mantenerla secreta, tomadas por la persona que legitimamente ejerza su

control”.

* Otra norma que debe tenerse en cuenta a la hora de interpretar qué sea
confidencial es el Acuerdo de la Ronda Uruguay: ADPIC, articulo 39 “Las personas
fisicas y juridicas tendran la posibilidad de impedir que la informacion que esté
legitimamente bajo su control se divulgue a terceros o sea adquirida o utilizada por
terceros sin su consentimiento de manera contraria a los usos comerciales honestos,

en la medida en que dicha informacion:
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TACP

a) sea secreta en el sentido de que no sea, como cuerpo o en la configuracion
y reunién precisas de sus componentes, generalmente conocida ni facilmente
accesible para personas introducidas en los circulos en que normalmente se utiliza
el tipo de informacién en cuestion; y

b) tenga un valor comercial por ser secreta; y

c) haya sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias, para

mantenerla secreta, tomadas por la persona que legitimamente la controla”.

* Por dltimo Definicién del TGUE en la Sentencia de 16 de diciembre de 2010,
T-19/07:“Los secretos comerciales son informaciones técnicas relativas al “know-
how” que no sélo no pueden divulgarse al publico sino que incluso su mera
comunicacion a un sujeto de Derecho distinto del que ha suministrado la informacion
puede perjudicar gravemente a los intereses de éste (véase, en este sentido, la
sentencia del Tribunal de 18 de septiembre de 1996, Postbank/Comision, T-353/94,
Rec. p. 11-921, apartado 87). Para que la informacién técnica entre, por su propia
naturaleza, dentro del ambito de aplicacion del articulo 287 CE, es necesario, en
primer lugar, que sélo la conozca un numero restringido de personas. Ademas, debe
tratarse de informacidn cuya divulgacion puede causar un serio perjuicio a la
persona que la ha proporcionado o a un tercero. Por ultimo, es necesario que los
intereses que la divulgacion de la informacion puede lesionar sean objetivamente
dignos de proteccion (sentencias del Tribunal de 30 de mayo de 2006, Bank Austria
Creditanstalt/Comision, T-198/03, Rec. p. 1I-1429, apartado 71, y de 12 de octubre
de 2007, Pergan Hilfsstoffe fur industrielle Prozesse/Comision, T-474/04, Rec. p. Il
4225, apartado 65)” (apartado 80).

Junto con el concepto de secreto comercial, debemos considerar la Ley de
Propiedad Intelectual, cuyo texto refundido ha sido aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril. El articulo 10 considera como objeto de propiedad
intelectual, todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente
conocido o que se invente en el futuro, comprendiéndose entre ellas, “los proyectos,

planos, maquetas y disefios de obras arquitectbnicas y de ingenieria”,
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(consideramos que cabe entender la ingenieria informatica), y los programas de

ordenador, entre otras, incluso las bases de datos en los términos de su articulo 12.

Por lo tanto, en conclusion, tanto el contenido intelectual de los proyectos que
supongan el desarrollo y concrecion de una idea, como el valor comercial de la
misma, y los elementos patentados que contengan, otorgan a la oferta en su
condicion de proyecto el caracter de confidencial. No podria ser de otro modo si a
través de la compra publica se pretende ademas fomentar la innovacién, la
investigacion y el desarrollo, tal y como se expone en la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones de 27 de octubre de 2010 titulado “Hacia un
Acta del Mercado Unico por una economia social de mercado altamente competitiva.
Cincuenta propuestas para trabajar, emprender y comerciar mejor todos juntos”
COM (2010) 608 final.

Sentado lo anterior, la recurrente realiza una serie de afirmaciones genéricas
en relacibn con el acceso al expediente a las que cabe dar respuesta con
anterioridad al examen concreto de la documentacion cuyo acceso se solicita. En
primer lugar destaca la recurrente que se ha considerado confidencial el documento
guia en el que a su vez se especifican los documentos calificados como
confidenciales. Por su parte Matinsa acompafia un cuadro resumen explicativo de
los documentos declarados confidenciales, distinguiendo a qué criterio de valoracion
se referian y el motivo de la declaracion de confidencialidad y el numero de folios de
cada documento, en el que no aparece como confidencial el documento guia

indicado.

Este documento al que ha tenido acceso el Tribunal es un indice, bastante
amplio, de la documentacion técnica, con un breve resumen de unas lineas de cada
apartado, en el que ademas se ha hecho constar qué documentos tienen el indicado
caracter de confidencial, que dadas sus caracteristicas en principio no puede ser
considerado confidencial, si bien tampoco dado el caracter instrumental del recurso

se advierte cual puede ser su relacion, mas alla de facilitar la consulta, con la
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interposicion y fundamentacion del recurso, por lo que este Tribunal considera que la

denegacion del acceso al mismo es ajustada a derecho.

También se aduce que dado el volumen de documentacion declarado
confidencial (60% en el caso de Matinsa) tal declaracion vulnera su derecho de
defensa, frente a lo que Matinsa aduce que en realidad solo el 16,255% de su oferta
que comprende 10.344 folios es confidencial, al calificar como tal 1.681 folios. Aun
comprobados estos ultimos calculos por el Tribunal, en todo caso mas alla de la
cantidad de documentacion declarada confidencial (que bien podria afectar a la
totalidad del proyecto técnico), lo relevante es el contenido concreto de dicha
documentacion y su virtualidad en relacion con el objeto del recurso. En todo caso y
de forma genérica no se acredita, ni se advierte por este Tribunal que la declaracion
de confidencialidad sea desproporcionada.

- Propuesta de planificacion territorial y temporal de los trabajos: de los 2.627
folios que de acuerdo con la declaracion de confidencialidad se refieren a esta
cuestion, solo 45 han sido declarados confidenciales, en concreto los célculos de
rendimiento, con la justificacibn de que se utilizan para realizar las ofertas
econdémicas por lo tanto su divulgacion puede perjudicar futuras propuestas

comerciales de la empresa.

Examinada la oferta técnica se aprecia un estudio que indica en su
introduccién “Hay una serie de factores que van a condicionar los rendimientos
finales de los equipos de trabajo. Se relacionan a continuacion, agrupados en
grandes grupos: factores que influyen en la duracion real de la jornada laboral por
periodo de riesgo, el n° de jornadas laborales efectivas por periodo de riesgo, y por
altimo, las condiciones de ejecucién de los trabajos que afectan al rendimiento ( tipo
de vegetacion, fisiografia etc.”. Esta informacion se plasma en unos cuadros de
coeficientes cuya aplicacion explica la adjudicataria en la pagina 134 del tomo 1 de
su memoria técnica. A la vista de su contenido, considera este Tribunal que los
estudios de rendimientos, cuya elaboracion lleva consigo un gasto y un trabajo

intelectual corresponden al concepto de propiedad intelectual y a lo que se
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denomina secretos comerciales y por lo tanto su declaracibn como confidencial se

encuentra justificada.

- Lo mismo puede predicarse respecto del capitulo de gestiéon de los trabajo
de prevenciéon tomo 9, de cuyas 330 paginas 91 se han declarado confidenciales.

- La propuesta de aplicaciones informaticas es declarada confidencial, en su
totalidad (tomo 10) al tratarse de desarrollos informaticos de la propia Matinsa, sin
distribucion comercial externa, en concreto la plataforma MATINGRID®, desarrollada
integramente por Matinsa tal y como consta en folio 1 del indicado tomo, que tal y

como comprueba el Tribunal responde al concepto de confidencialidad.

- La organizacion y gestion de los medios del operativo en bajo riesgo, medios
humanos, materiales, etc., de cuyas 323 paginas se han declarado confidenciales 59
corresponden al know how de la empresa como comprueba el Tribunal y por tanto
también la declaracion de confidencialidad debe ser tenida en cuenta. Lo mismo
puede predicarse por tanto del operativo en alto riesgo descrito en el tomo 14 de
cuyas 347 paginas solo 63 han sido declaradas confidenciales.

Dentro de este apartado y correspondiendo a los medios materiales se
justifica que las transformaciones de vehiculos son propias del 1+D de la empresa o
encargados a terceros bajo acuerdo de confidencialidad. Efectivamente se
comprueba que sobre los modelos de vehiculos que oferta Matinsa se introducen
una serie de especialidades, por ejemplo en las paginas 165 y ss. del tomo 14 de la
oferta técnica, se describe un elemento de seguridad disefiado por Matinsa que por
lo tanto responde al concepto de confidencialidad, lo mismo ocurre en la pagina 332
y ss. Queda asimismo acreditada la confidencialidad de las aplicaciones informativas

de gestion de los medios del operativo.

- En cuanto al estudio del mantenimiento preventivo y correctivo de las bases
y puntos de vigilancia, unicamente ese declaran confidenciales los calculos de

ubicacion (16 folios de 373 del tomo 23), ya que los algoritmos de calculos de
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ubicacion han sido desarrollados por la empresa de forma interna y forman parte de
su secreto comercial. Concurren en relacion con esta parte de la oferta las mismas
circunstancias que en las anteriores que justifican la declaracién de confidencialidad.
La misma conclusiéon puede predicarse respecto de los calculos de ubicacién del
Centro de Coordinacion de incendios forestales (tomo 26, 31 folios).

- En cuanto a la propuesta de prevenciéon de riesgos y vigilancia de la salud,
se declaran confidenciales los acuerdos con terceras empresas (25 folios) que
forman parte asimismo, como se ha indicado mas arriba, del concepto secreto
comercial. En cuanto al estudio de evaluacidn de riesgos la justificacion de la
confidencialidad es que contiene documentacion sensible relativa a accidentes y
absentismo en la empresa asi como graficos y formulas de andlisis desarrollados por
la misma lo que podria perjudicar futuras acciones comerciales, siendo fruto de la
experiencia de la licitadora que incorpora una ventaja competitiva protegida por el
secreto comercial. Comprobada esta circunstancia por el Tribunal se aprecia

adecuada a derecho la declaraciéon de confidencialidad.

En el mismo sentido se declaran confidenciales determinados documentos
que forman parte del estudio de vigilancia de la salud, al ser propiedad de servicios

meédicos de terceras empresas.

Se constata por tanto que la declaracion de confidencialidad es adecuada a

los parametros mas arriba indicados.

Séptimo.- Sentada la improcedencia de la concesion de un nuevo plazo para
acceder al expediente administrativo, procede entrar a conocer las razones de fondo

que sustentan el recurso.

En primer lugar se aduce falta de motivacién del informe y vulneracion del
principio de igualdad con detrimento de su oferta respecto de las dos adjudicatarias

de las zonas, este y oeste respectivamente.
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Si bien la concurrencia de los vicios anteriores invocados por la recurrente
debe examinarse en relacion con cada uno de los aspectos que segun aduce no
estan correctamente valorados, con caracter previo cabe indicar que la falta de
motivacion, como ha sefialado este Tribunal en multiples ocasiones entre otras en la
Resolucién 46/2017, de 8 de febrero, o la Resolucion 84/2015, de 12 de junio,
ademas de la funcion de control, constituye un elemento esencial para evitar la
arbitrariedad, al tiempo que permite a los demas interesados conocer los
argumentos utilizados por el 6rgano de contratacidon que permita, en su caso,
impugnar la adjudicacién. La motivacibn es una garantia que en caso de ser
contravenida, generaria indefension. Con caracter general, la motivacion cumple la
funcién de asegurar, de un lado, el principio de transparencia en la actuacion, de
trascendental importancia en el ambito de cualesquiera procedimientos de
concurrencia competitiva, como es el caso de la contratacion publica, y de otro, la de
posibilitar el control del acto y la verificacion de su contenido al fin perseguido, como
es propio de la actividad del Estado de Derecho, para determinar si se ajusta o no a
la normativa vigente, y de dar a conocer a sus destinatarios las razones en que
aguéllos se asientan, unico modo de que puedan decidir sobre la pertinencia o no de

su impugnacion y sobre los fundamentos de ésta.

El poder adjudicador ha de expresar las razones de otorgar preferencia a uno
de los licitadores frente al resto, haciendo desaparecer asi cualquier atisbo de
arbitrariedad y permitiendo, al mismo tiempo, que el no adjudicatario pueda
contradecir, en su caso, las razones motivadoras del acto, y el érgano de control
apreciar si se ha actuado o no dentro de los limites impuestos a la actividad de los
poderes publicos. Esto obliga a un esfuerzo de razonar las puntuaciones otorgadas
a los criterios sujetos a juicio de valor que se utilizan para la adjudicacion de los

contratos.

Con caracter general el informe de valoracion es prolijo, ofrece datos de cada
uno de los aspectos que se valoran, la forma en que se han ponderado y las razones
de su toma en consideracion, por lo que este Tribunal no aprecia falta de motivacion

de forma general. No obstante procede analizar si adolece de falta de motivacion
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respecto de alguno de los aspectos concretos que invoca la recurrente o si la misma

es inadecuada.

Octavo.- Procede examinar en este fundamento los pretendidos errores de

valoracion invocados por la recurrente en relacién con su oferta.

Debemos comenzar sefialando con que la valoracion de las ofertas técnicas
mediante criterios sujetos a juicio de valor, afecta plenamente a la discrecionalidad
técnica de la Administracion. Podemos traer a colacion lo sefialado por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucion 545/2014, de 11
de julio, “nos encontramos ante una calificacion que tiene una componente de
caracter eminentemente técnico, para el que este Tribunal carece de la competencia
adecuada al no tratarse de una cuestion susceptible de ser enjuiciada bajo la optica
de conceptos estrictamente juridicos. Es decir, se trata de una cuestion plenamente
incursa en el ambito de lo que tradicionalmente se viene denominando
discrecionalidad técnica de Ila Administracién, doctrina  Jurisprudencial
reiteradamente expuesta y plenamente asumida por este Tribunal en multitud de
resoluciones entre las que por via de ejemplo podemos citar la de 30 de marzo de
2012: Como hemos abundantemente reiterado, es de plena aplicacién a los criterios
evaluables en funcién de juicios de valor la jurisprudencia del Tribunal Supremo
respecto de la denominada discrecionalidad técnica de la Administracion. Ello
supone que tratandose de cuestiones que se evalian aplicando criterios
estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos.
No se quiere decir con ello, sin embargo, que el resultado de estas valoraciones no
puedan ser objeto de analisis por parte de este Tribunal, sino que este analisis debe
quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoracion, tales
como las normas de competencia o procedimiento, a que en la valoracién no se
hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o que finalmente no se
haya recurrido en error material al efectuarla. Fuera de estos casos, el Tribunal debe

respetar los resultados de dicha valoracion”.

Mas recientemente el Tribunal Supremo en la Sentencia 813/2017, de 10 de
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mayo de 2017, delimitando mas el ambito de la discrecionalidad afirma que “la
discrecionalidad técnica de la que, ciertamente, estan dotados los 6rganos de
contratacion para resolver cual es la oferta mas ventajosa no ampara cualquier
decision que pretenda fundarse en ella ni se proyecta sobre todos los elementos en
cuya virtud deba producirse la adjudicacion. Jugara, por el contrario, solamente en
aguellos que, por su naturaleza, requieran un juicio propiamente técnico para el cual
sean necesarios conocimientos especializados. Por lo demés, la jurisprudencia
insiste en que la discrecionalidad, incluida la discrecionalidad técnica, no equivale a
arbitrariedad y en que pueden ser perfectamente cuestionadas las decisiones que la
invoquen como todas las que supongan el ejercicio de cualquier potestad
discrecional. En el control judicial de esa discrecionalidad, son revisables los hechos
determinantes de la decision administrativa ademas de que su ejercicio deba
respetar los principios generales del Derecho, entre ellos el de interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes publicos”.

1.- Propuesta de planificacion territorial y temporal de los trabajos de
prevencion para la vida del servicio: debe incluir como minimo descripcion y
localizacion de los mismos. Este apartado estaba valorado con una puntuacion

maxima de 7 puntos en la que la recurrente obtuvo una puntuacion de 0,30 puntos.

El informe expone que “no realiza la planificacion temporal ni territorial de
trabajos preventivos en el periodo de alto riesgo”. Frente a ello aduce la recurrente
que en el punto A.LLI 0.6. “Trabajos en periodo de alto riesgo”, de la pagina 170 del
tomo 1 de su oferta se explica por qué la planificacién de los trabajos en alto riesgo
es “diferente, y limitada por la prioridad para la rapida activacion del retén,
restricciones al uso de maquinaria, etc.”. Asimismo expone en la justificacion del
cronograma de trabajos (pagina 233 del mismo tomo), se afiade que “no se han
tenido en cuenta los trabajos puntuales que puedan hacerse durante la campafia de
alto riesgo, pues como se explica en puntos anteriores, las altas limitaciones para los
preventivos en dicha época, hacen que la ejecucion de trabajos sea minima”. En
resumen considera justificada la falta de planificacion de estas tareas ya que las

mismas se centrardn en las necesidades mas urgentes que vayan surgiendo,
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imposibilitando que se pueda hacer una planificacién viable con tanta antelacion.

Por su parte el 6rgano de contratacion en su informe explica que “La principal
y fundamental razén de la valoracion que se otorga es la de que los trabajos de
prevencion en la zona Este se deben realizar durante todo el afio, es decir, 12
meses. No es suficiente haber hecho una planificacién territorial y temporal para solo
ocho meses, coincidiendo con la época de bajo riesgo de incendio. En verano, es
decir, de junio a septiembre, ambos incluidos, también hay que hacer prevencion, y
por ello, es preciso planificarla tanto temporal como territorialmente, lo que no ha

hecho el recurrente. Esto constituye una omisién grave”.

Examinada la oferta de la recurrente, que por otra parte no niega la
circunstancia factica de base, esto es la falta de programacion en el periodo de alto
riesgo, este Tribunal considera que la valoracidén efectuada no excede de los limites
que conforman el indicado concepto de discrecionalidad técnica. Esto es, se
encuentra debidamente motivada, no implica error material alguno, y aplica la
puntuacion que considera adecuada de forma razonable ante las carencias del
proyecto. Por tanto en relacion con esta cuestion no puede afirmarse que el 6rgano
de contratacion haya vulnerado los principios que deben regir la contratacion publica

ni que haya adjudicado este lote del contrato de forma arbitraria.

2.- Lo mismo cabe predicar respecto de las apreciaciones relativas al punto
Gestion de los trabajos de prevencion, valorado con hasta 7 puntos, apartado en el
qgue de nuevo la recurrente solo obtiene 0,30 puntos por una serie de deficiencias en
su proyecto puestas de manifiesto en el informe técnico de valoracion, que a juicio
de este Tribunal quedan encuadradas dentro del ambito de discrecionalidad técnica
que le es dada al 6rgano de contratacion. Una mencion especifica cabria hacer
respecto de la confusion de municipios que forman parte de la zona este u oeste de
la Comunidad de Madrid, ya que de no haberse padecido la confusién puesta de
manifiesto en el informe, el mismo si podria adolecer de un error no cubierto por la

discrecionalidad técnica.
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Aduce al respecto la recurrente que su oferta se ajusta a la informacién
publica disponible, concretamente a la Orden 4634/2006, de 29 de diciembre, del
Consejero de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio, por la que se modifica la
distribucion territorial de las comarcas forestales de la Comunidad de Madrid, y
efectivamente tal y como acredita mediante la comparacion del mapa que recoge el
contenido de la indicada Orden y su oferta. Ahora bien, el PPT incorpora un Anexo 7
que establece cuales son los municipios que conforman la zona este objeto del
contrato que es a la que deben atenerse las ofertas. En primer lugar la Orden
463/2006, obedece a una finalidad concreta, “una mejor distribucion del ambito en
que los agentes forestales ejercen sus competencias”, que no tiene por qué coincidir
con la delimitacién territorial del objeto del contrato. Por otro lado establece para la
Brigada 2 (Este), las Comarcas 2, 3,4, 5,6, 7, 8y 17, que a su vez agrupan diversos
municipios. Sin embargo ambas relaciones no coinciden integramente circunstancia
por la que debe decaer la pretension de la recurrente en cuanto a este apartado de

su oferta.

Asi mismo se indica en el informe que “en el seguimiento y control, la oferta
se limita a la aportacion de impresos 0 modelos de partes que han de realizar los
UFAs”, frente a lo que la recurrente alega que tal afirmacién no es correcta ya que
ademas de los modelos se realiza una amplia descripcion de los mecanismos y
procedimientos a seguir por cada una de las partes del servicio. Indica que esta
descripcion se hace para el seguimiento y control por parte de UFAs, encargado,
especialista y SIF y a continuacion se incluyen los modelos de partes. Por tanto
considera que el apartado A.1.2.4 de la memoria técnica define perfectamente el

seguimiento técnico y control.

Sefala el 6rgano de contratacion sobre esta cuestion cuya apreciacion si
corresponden al Tribunal, al tratarse de una aparente omision, multiples deficiencias
de la oferta de la recurrente en relacion con la planificacién de los trabajos de
prevencion, explicando y desarrollando las puestas de relieve en el informe de
valoracion, ademas de la mencién a que “se limita a la aportacion de impresos o

modelos de partes que han de realizar los UFAS”.
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El conjunto de todas estas deficiencias determina la asignacion de 0,30
puntos, sin que sea posible deslindar qué penalizacién en puntos recibe cada uno de
los defectos puestos de manifiesto en el informe. Se trata de analizar un proyecto de
forma integral y aunque se desglosan y especifican puntuaciones diferentes para
cada elemento, es el conjunto de cada uno de los apartados, que debe guardar la
necesaria coherencia interna, el que recibe la puntuacién global. En cuanto al
concreto tratamiento del seguimiento y control de los trabajos de prevencion, lo
primero que cabe sefialar es que esta observacion se refiere a un aspecto parcial y
muy especifico del proyecto en cuanto a la gestién del plan de prevencion, que se

limita solo a la verificacion del cumplimiento del operativo descrito.

Tal y como aduce la recurrente en el tomo 2 de la memoria técnica de su
oferta se distinguen varios apartados: Seguimiento por el UFA, seguimiento por el
encargado, seguimiento por el especialista, seguimiento por el SIF, mecanismos de
control, equipos para el seguimiento, informes y recepcion del trabajo (paginas 102 a
146 del tomo 2). Sin perjuicio de que el Tribunal no puede valorar si el operativo
descrito es completo, incompleto u 6ptimo, lo cierto es que el informe en este punto
no responde a la realidad de la oferta efectuada. Como decimos se trata de un
aspecto parcial del apartado que quiza por si solo no determine la asignacion de
0,65 puntos a la oferta de la recurrente. Por otro lado debe tenerse en cuenta que
este solo defecto, salvo que se aprecie la concurrencia de mas errores o
imprecisiones por si solo no permitiria a la recurrente ser la adjudicataria del

contrato.

3.- No se aprecia tampoco extralimitacion del ambito de la discrecionalidad en
el apartado de aplicaciones informaticas. Efectivamente en el informe técnico de
valoracion se valora negativamente que, la oferta presentada “propone la instalacion
de 6 sistemas diferentes en el helicéptero que conlleva la utilizacién de frecuencias
de comunicaciones para realizar la transmisibn de datos, imagenes,
comunicaciones, etc., y- todo ello sin hacer mencién, en ninguno- de los casos, de si

es compatible con los sistemas de navegacion del helicoptero. No hace ninguna
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referencia a si los distintos aparatos tienen la certificacion de Aviacion Civil
obligatoria para poder ser embarcados, asi como el de las correspondientes
instalaciones en los modelos de helicopteros ofertados”.

Afirma frente a ello la UTE que evidentemente, si se propone la instalacion de
sistemas en el helicoptero, serdn compatibles con los sistemas de navegacion del
mismo, no habiendo motivo objetivo alguno para pensar lo contrario. De nuevo se
pone en tela de juicio las afirmaciones hechas en la oferta técnica, poniendo en duda
la compatibilidad de los sistemas ofertados con el modelo de helicoptero propuesto y

la existencia de certificacion de Aviacion Civil.

Nos encontramos de nuevo en el ambito de la discrecionalidad técnica que
corresponde al érgano de contratacién, no se invoca la existencia de error alguno o
explicacion no razonable de la puntuacion otorgada, sino mas bien ante una
apreciacion de tipo subjetivo, ya que no puede afirmarse sin mas que si se propone
la instalacion de los sistemas es porque “sera compatible”. Corresponde al licitador
aportar los documentos u ofrecer la informacién precisa para que el érgano de
contratacion pueda valorar cabalmente su oferta y en el caso de no hacerlo asi,

pechar con las consecuencias de obtener una menor puntuacion.

4.- En el apartado organizacion y gestion de los medios del operativo en el
periodo de bajo riesgo de incendios forestales, aduce la recurrente que en el informe
de valoracion se indica que “realiza una definicién de los dos periodos de riesgo e
incluye organigrama de la estructura organizativa, que la hace Unica para los dos
periodos (la organizacion que propone no es posible llevarla a cabo en alto riesgo
pues diariamente solo hay 3 UFAs en vez de 6)”, y que el informe técnico indica que
“Asimismo, afirma que los UFAs hacen guardia a parte de su jornada laboral, lo cual
no es cierto pues el PTT no especifica nada al respecto”. Aduce la recurrente que a
pesar de que diariamente sélo trabajen 3 UFAs, para el correcto desarrollo del
servicio es necesario la existencia de 6, por lo que, en el organigrama se representa

la totalidad de UFAs que componen el operativo.
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El 6érgano de contratacion se ratifica en su valoracion.

Considera este Tribunal que el hecho de que en el organigrama de la
empresa aparezcan 6 UFAs no implica que sea ese el numero de efectivos
asignados a las tareas en el periodo de bajo riesgo, es mas la propia recurrente
indica que solo trabajan 3 UFAs diariamente, por lo tanto la conclusion del informe

de valoracion no se desvia de la discrecionalidad técnica permitida en este punto.

Ademas respecto de las guardias considera la recurrente que su oferta ha
sido tratada desigualmente respecto de la Matinsa ya que, segun afirma, en el
informe de valoracion no se hace referencia a esta cuestion, siendo asi que en el
tomo 12 de la oferta presentada por Matinsa, en las paginas 321 y 331 se especifica
que “los técnicos UFA en los periodos en los que el SIF solicite que haya recursos
de la empresa con Guardia Presencial, tendran guardias no presenciales en fin de
semana o festivo, estando de guardia no presencial un técnico UFA” y que “Los
técnicos UF A estan sujetos a disponibilidad”.

Sefala el 6rgano de contratacion al respecto en su informe al recurso que “No
se ha entendido por el recurrente el concepto de guardia y disponibilidad 1y 2, ya
gue los 3 técnicos UFA que trabajan diariamente estan en disponibilidad 1, de forma
que entre su jornada laboral y la disponibilidad 1, quedan cubiertas las 24 horas del
dia por los 3 UFAs, por lo que en este periodo no existe disponibilidad 2. De ahi que

la asignacién de disponibilidad no sea correcta.

Tampoco contempla las situaciones de relevo de retenes en incendios cuya

duracion excede a la jornada horaria y es necesaria la prolongacién o sustitucion”.

Las paginas 58 y 59 del PPT definen la disponibilidad de los efectivos en
funcién del periodo de alto o bajo riesgo, distinguiendo entre disponibilidad de tipo 1
y de tipo 2, la primera exige un tiempo de respuesta de 30 minutos, y es la Unica
posible en temporada de alto riesgo y la segunda de 4 horas es apta para el alto y

bajo riesgo. De acuerdo con lo anterior la oferta de Matinsa, sin perjuicio de que su
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valoracion no corresponde a este Tribunal, responde a estos conceptos del PPT,
correspondencia que, sin embargo, no concurre en el caso de la oferta de la
recurrente. No se da por tanto la situacion de igualdad de propuestas que llevaria a
considerar vulnerado el principio de igualdad por lo que no cabe estimar el recurso

en relacién con este motivo.

Otra de las cuestiones hechas valer por la recurrente es que la exigencia de
aportar las marcas o modelos de los vehiculos para su valoracién es contraria a lo
dispuesto en la Resolucién 213/2016 de este Tribunal, en tanto se trata de requisitos
que solo debe acreditar el adjudicatario, a o que el 6rgano de contratacién contesta
seflalando que la referencia a la indicada resolucion es improcedente ya que la

misma se refiere a mejoras sobre un tipo de vehiculo.

Efectivamente la Resolucion 213/2016, anula la forma de acreditacion exigida
en el apartado 1.5 de disposicion de las bombas forestales en tanto el plazo de 10
dias solo permitiria cumplir esta exigencia a licitador que efectivamente dispusiera
de las mismas. Sin embargo a juicio de este Tribunal ello no implica que no quepa
hacer una exposicion, al menos somera, de los vehiculos con los que se va a contar
mas alla de una simple remision al pliego, que se integrara en el proyecto. En todo
caso se trata de una mencion incluida junto con otras apreciaciones del proyecto
técnico que no permite a juicio de este Tribunal considerar en su conjunto la
valoracion como arbitraria, sino como un elemento que permite evaluar el alcance
del conocimiento y planificacion de la actividad a desarrollar. En todo caso de haber
apreciado incumplimiento de las caracteristicas técnicas de los vehiculos la

consecuencia hubiera sido la exclusiéon de la oferta no la menor valoracion.

5.- En cuanto a la valoracion de los sistemas de calidad también obtiene la
oferta de la recurrente 0,30 puntos en este apartado, sin que se aprecie arbitrariedad
en la valoracion efectuada, en todo caso respecto al aspecto relativo a los
certificados de calidad aportados, que la recurrente entiende que dada su naturaleza
deberian operar en todo el territorio nacional, en realidad en los certificados OHSAS
18001:2007 (pag. 116 de Vol.6), ISO 9001:2008 (pag. 115. Vol. 6) e ISO 14001:2004
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(pag. 114 Vol. 6) aportados por la recurrente consta respectivamente en el punto 6
de cada uno: “prevenciéon y extincion de incendios forestales del patrimonio forestal
de la Region de Murcia”. Mientras que la empresa Constructora San José aporta
certificado 1ISO 9001, que de acuerdo con el anexo emitido el 15 de diciembre de
2015 con fecha de expiracion 3 de noviembre de 2017, si contempla la actividad de
prevencion de incendios forestales (pag. 121 del Vol. 6), pero no aporta el
Certificado OHSAS. Si bien el informe de valoracion no se refiere especificamente a
estos ultimos certificados, no excede de los limites de la discrecionalidad técnica
otorgar menor puntuacién ante la inexistencia de certificados en una de las dos

empresas que conforman la UTE.

El resto de cuestiones invocadas pertenecen al ambito valorativo que
corresponde al 6rgano de contratacion, no apreciandose que la valoracion se exceda

en cuanto a sus elementos reglados de la discrecionalidad técnica valorativa.

6.- En cuanto al centro de coordinacion forestal, de nuevo la recurrente
obtiene 0,30 puntos sobre el total de 1,5 asignados a este item. Sefala el informe
del érgano de contratacion que “en relacién con la justificacion de la ubicacion
elegida y propuesta, el licitador se ajusta estrictamente a los PPT, debiendo
calificarse que el proceso seguido a tal efecto es, en principio, adecuado. No
obstante lo anterior, hay que afadir que la concrecion del andlisis en los planos que
adjunta es claramente insuficiente puesto que la representacion es un mapa “mudo”
en el que no se pueden ni siquiera identificar las vias de comunicacion, lo cual es
clave segun el propio licitador (su propia justificacion) para fundamentar la ubicacion

gue propone”.

Frente a ello la recurrente opone que el analisis es exhaustivo reflejandose los
parametros que se consideran relevantes y no vienen definidos en el PPT, y que si
se pretende indicar que, “no se pueden identificar las vias de comunicacion, lo cual
es clave, segun propone el licitador, para fundamentar la ubicacion” en diversas
paginas de su proyecto se explica que “se establecen categorias a partir de un buffer
con intervalos de 250 m, determinando asi la distancia radial hasta alguna via de
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comunicaciéon principal (autovia)”, estableciéndose 3 categorias en base a estas
distancias, indicando asimismo en la leyenda de los planos anexionados (A.5.3.1;
A5.3.2 Estudio de idoneidad a distancia a carreteras), a lo que debe unirse que dicha

informacion consta en las fichas descriptivas de cada alternativa estudiada.

El érgano de contratacion se reitera en sus conclusiones y afiade que en su
justificacion faltaria haber tenido en cuenta el tiempo de desplazamiento a las bases,
explicando que las condiciones de trafico de la zona oeste y las distintas alternativas

de vias de comunicacion existentes exigirian tal concrecion.

Cabe advertir en primer lugar que la recurrente solo reproduce parte de la
conclusion a la que llega el técnico informante omitiendo la expresion “en relacion
con la justificacion de la ubicacion elegida y propuesta”, omisibn que no resulta
baladi ya que no se trata de justificar el cumplimiento del PPT que presuntamente se
cumple, sino de apreciar la calidad de la justificacion que implica la de los estudios

efectuados.

Se comprueba que la recurrente en su estudio (tomo 6 apartado A.5) solo
plantea la ubicacion alternativa de 7 posibles CODIF en funcién de la distancia y que
aunque en algunos planos y en las fotos aéreas aparezca la referencia
(representacidn grafica) de algunas vias de comunicacién, como por ejemplo en las
ficha “San Agustin de Guadalix Nave L2", pagina. 24 y ss. del apartado A.5 del tomo
6, lo cierto es que se trata de una mera informacién grafica que no incorpora
conclusiones o resultados de estudios, sobre la ubicacion del centro. Por lo tanto
siendo razonable y no existiendo error en este punto en el informe de valoracion,

debe desestimarse el recurso en cuanto a este motivo.

Por otro lado la recurrente sefala que ha propuesto 7 alternativas no solo la
de San Agustin de Guadalix, sino también otra en Paracuellos del Jarama

posibilidad que no se menciona en el informe.

Se comprueba por el Tribunal que son 7 las ubicaciones planteadas en la
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oferta, bajo la rubrica “alternativas estudiadas” paginas 23 a 30 del tomo 6, sin
embargo en la pagina 31 de la oferta se indica “a la vista de los resultados
obtenidos, primero del analisis geografico de ubicacién, para satisfacer los 2
primeros requisitos y posteriormente visitando y analizando las caracteristicas
intrinsecas de cada inmueble-parcela que sean estudiado en el apartado anterior, la
empresa propone como posible CODIF a disposicion del servicio de prevencion y
extincion de incendios Forestales de la Comunidad de Madrid, la alternativa de San
Agustin de Guadalix H21” y propone la utilizacion de un segundo centro logistico en
el centro geogréfico de la demarcacion en la zona sur aportando una fotografia del
mismo, pero sin identificar. Es ahora en fase de recurso cuando la recurrente indica
que se trata del Centro de Paracuellos del Jarama, si bien son dos las alternativas
estudiadas en dicho municipio bajo las denominaciones Nave propia y Nave parcela,
lo que no permite determinar a cual de las dos se refiere el proyecto.

Por lo tanto no es de extrafiar que el informe de valoracion solo haga
referencia a una propuesta puesto que la oferta solo propone en realidad una

ubicacion concreta. Por lo tanto debe desestimarse el recurso por este motivo.

Sefala la recurrente ademas que el CODIF propuesto por Matinsa en
Buitrago de Lozoya incumple el criterio de centralidad en la seleccion establecido por
el PPT.

El PPT establece en el Anexo I.11 una serie de requisitos para seleccionar la
ubicacion del CODIF en concreto sefiala que se tendran en cuenta:
- Debe estar localizada mas o menos en el centro geografico de la zona a
cubrir.
- Debe estar bien comunicada.

- Debera constar de una serie de instalaciones que indica.

Por lo tanto resulta claro que no se exige que el CODIF se encuentre en el
Centro del area a cubrir, sino que se indica “mas o menos”, ni tampoco se trata del

anico criterio, sino que se trata de elegir la ubicacion 6ptima combinando los criterios
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anteriores, de tal forma que no habiendo acreditado que la seleccion del CODIF por
parte de Matinsa no responde claramente a estos parametros debe desestimarse

también el recurso por este motivo.

En el informe de valoracién se realiza un segundo reproche en cuanto al
centro de coordinacion forestal, “En relacion con la idoneidad de las instalaciones
fisicas (el inmueble), las fotos que trae son de futuro, es decir, de lo que podria
hacerse o montarse, lo que no seria un grave problema si no fuera porque en los
planos que presenta se aprecia que no hay ventanas en ningun sitio, y en las fotos
gue aporta si hay ventanas en todas las zonas”, siendo en consecuencia otro de los

motivos por los que solo obtuvo 0,30 puntos de los 1,5 posibles.

La recurrente por su parte afirma que los planos aportados se centran en la
informacion de distribucion espacial y dimensiones, normalmente en este tipo de
planos no se indican las ventanas. Para ello, se facilitan fotos tanto interiores como

exteriores.

En este punto una vez comprobadas las afirmaciones de las partes y la
documentacion aportada por la recurrente, es cierto que aunque no constan las
ventanas en los planos, ni en la fotografia exterior del COFID de la pagina 31, lo
cierto es que en algunas de las fotografias interiores parece haber ventanas tan solo
en la sala de juntas y en el aula de formaciéon. No cabe tener en cuenta las
fotografias aportadas en sede de recurso que difieren de las incorporadas al
proyecto. Con independencia de la sorprendente afirmacién de que los planos no
suelen identificar ventanas, lo cierto es que podria haber algin error en la valoraciéon
motivado por la representacion grafica aportada por la recurrente del CODIF de San

Agustin de Guadalix.

En cuanto a la relacion detallada de material por usos y zonas que se echa en
falta en el informe de valoracion, es cierto que se acompafia un reportaje fotografico
de como se dotaria el CODIF, pero el informe no falta a la verdad cuando afirma que

no existe una relacion detallada de equipamiento salvo en el caso del informatico.
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En cuanto a la disponibilidad en los alrededores del CODIF para albergar una
zona reservada para el aterrizaje de helicopteros, la oferta se refiere a unos terrenos
propiedad del Ayuntamiento respecto de los que el informe de valoracion indica que
no son aptos o viables para el fin, al tener 20 metros de ancho y estar encajonados
entre dos naves de mas de 12 metros. Este Tribunal considera al respecto que la
apreciacion corresponde estrictamente al ambito de discrecionalidad del 6rgano de
contratacion por lo que no puede pronunciarse al respecto desde la perspectiva de

cuestiones juridicas.

Ahora bien como hemos sefialado en relacion con otros criterios son tantas
las deficiencias puestas de manifiesto por el érgano de valoracion que la simple
apreciacion de un posible error en relacion con esta cuestién, no permite al Tribunal
considerar que debiera anular la valoracién al no poder la recurrente obtener la
adjudicacion del contrato, al apreciar un posible error en relacion con este aspecto
unido al anteriormente apreciado respecto del seguimiento y control de los trabajos

de prevencion.

7.- Respecto de la valoracion del elemento “Prevencion de riesgos laborales.
Vigilancia de la salud”, el informe de valoracién concluye que “presenta un sistema
de gestion de prevencion “propio” (SPP), creado en abril de 2016, en el cual, segun
manifestacion del propio licitador, esta basado en el sistema OHSAS (...), pero sin

justificar que posea o tenga a su favor la acreditacién documental de este ultimo”.

Sefala la recurrente que se aprecia una intencién subjetiva de valoracion, ya
gue el que no se aporte el certificado no implica que no se posea, pero no obstante
aduce que el pliego no obliga a aportar dicho certificado y que ademas se incluye en
el Apartado a.4. “Aplicacion de sistemas de calidad y gestion medioambiental”,

incorporando al recurso un “pantallazo” del mismo.

El informe remitido por el 6rgano de contratacion pone de manifiesto la

dificultad de valorar una oferta con tanta informacion si no se indica al menos o la
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misma se remite al documento necesario.

En primer lugar este Tribunal considera que debe quedar claro que nos
encontramos ante la valoracion subjetiva de parte de los criterios establecidos para
la adjudicacién del contrato, de manera que si bien puede no ser obligatorio aportar
determinada documentacion, corresponde a los licitadores aportar todos aquellos
documentos que consideren que refuerzan o dan valor a su proyecto, que obtendra
puntuacion en funcién de dicha actividad de fundamento o justificacién de la oferta.
De esta forma la falta de aportacion de la certificaciébn no determina la exclusion de
la oferta de la recurrente como hubiera sido en el caso de que su aportacion fuera
obligatoria, por lo que tampoco es obligatorio conceder un plazo para su
subsanacién, sin perjuicio de la facultad, -por tanto potestativa,- que tiene la mesa
de contratacion de solicitar aclaracion de la oferta tal y como se desprende del
articulo 84 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(RGLCAP) y de la jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo, por ejemplo en la
Sentencia de 65 de febrero de 2007 (recurso de casacion 5294/2004,
RJ/2007/1595), como de los Tribunales de Unién Europea, entre otras en la
Sentencia de 29 de marzo de 2012 (asunto C-599/10 SAG ELV Eslovensko a.s.), la
Sentencia TGUE de fecha 10 de diciembre de 2009 (asunto T-195/08 Antwerse
Bowwerken NV) y la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas, de 27 de septiembre de 2002, Tideland Signal/Comision,
dictada en el asunto T-211/02.

Sentado lo anterior es cierto que el certificado si que consta aportado aunque
en otro apartado del proyecto, por lo que en principio podria haberse tenido en
cuenta, pero no lo es menos que, como mas arriba se ha sefalado el certificado
aportado en su momento junto con la oferta tiene un ambito territorial delimitado, sin
gue el pantallazo del certificado incorporado al texto del recurso, que por otro lado
no es el mismo que el incorporado a la oferta, pueda hacer prueba del contenido que
se pretende acreditar, al aportarse solo la caratula y no solicitarse prueba en tal

sentido en el petitum del recurso.
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El resto de las afirmaciones efectuadas en el recurso en relacién con la
valoracion del apartado “Prevencion de riesgos laborales. Vigilancia de la salud”, son
de caracter subjetivo y apreciativas de la forma de valorar del 6rgano de
contratacion. Asi por ejemplo se aduce que no se considera “necesario” poner las
fases de las que consta la norma OHSAS ya que, pasando las auditorias externas
por un organismo certificador para obtener dicha norma, se entiende que se cumple
con todas y cada una de esas fases o etapas del sistema de gestion. O por ejemplo
también “las evaluaciones de los distintos y posibles riesgos que se producen o
pueden producirse en esta actividad, no se abordan de forma completa y
satisfactoria (realiza una evaluacion de riesgos para cada puesto de trabajo, pero sin
que abarque la evaluacion de riesgos de forma pormenorizada par las distintas

actividades asociadas al servicio”.

En general estas conclusiones responden a la cantidad y caracter de la
informacion aportada, respecto de la que el érgano de contratacion sefala que es
“muy genérica y béasica” en el informe remitido con ocasion del recurso. En concreto
se indica “en resumen, es dificil que en solo quince folios de oferta se pueda

desarrollar el presente apartado, con un minimo de rigor”.

Entiende este Tribunal que se trata de aspectos apreciativos de la calidad de
los estudios efectuados, que sin incumplir los pliegos, no alcanzan la profundidad y
no son demostrativas del grado de conocimiento de la materia sobre la que ha de
prestarse el contrato, que inciden en el ambito propio de la discrecionalidad técnica
sobre las que este Tribunal no puede pronunciarse, sin que se observe que el
organo de contratacion haya excedido los limites de la discrecionalidad que le es
dada. En todo caso siendo muchas las insuficiencias puestas de manifiesto en el
informe de contratacion el recurso solo se centra en algunas de manera que aun de
poder estimar alguna, ello no alcanzaria para obtener la maxima puntuacion es este

apartado.

Unicamente se podria comprobar bajo parametros de legalidad la afirmacion
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de la recurrente de que si se aportaron los protocolos de evaluacion de riesgos que
no fueron tenidos en cuenta en el informe de valoracion, sin embargo la recurrente
se limita a indicar que la observacion del érgano de valoracion es falsa, ya que si se
aportan en un anexo dentro del apartado de formacién. No se indica ni en qué
apartado ni se facilita la referencia a una pagina de la oferta, que no olvidemos
consta de 9 tomos, pero es que ademas este Tribunal ha comprobado que en el
anico apartado de formacion del tomo que contiene la propuesta de prevencion de

riesgos (pag. 29 y 30 del tomo 7) no se incorporan los protocolos indicados.

8.- Se pone en cuestion asimismo la valoracion de la propuesta de equipos de

proteccion individual y otros equipos de proteccion.

En el informe de valoracién se dice que la oferta de la recurrente “no presenta
los certificados de examen CE de Tipo, ni de la declaracion de conformidad
correspondiente a las prendas-EPis (chaquetdn, pantalén, cubrenucas, camisa)”, si
bien segun afirma la misma a la vista del PPT aunque el mismo se indica que estos
elementos del equipo debe cumplir determinada normativa técnica en ningun
momento dice que haya que presentarlos, ni siquiera el Certificado CE

correspondiente.

El informe remitido por el 6rgano de contratacion sefiala que el licitador no
presenta fichas técnicas de los fabricantes en relacion con las prendas-Epis, salvo la
de las botas, pues lo que el licitador denomina como tales son unas fichas caseras,
de propia confeccion, con una foto y breve descripcion del producto (salvo para el
caso de las botas) y ademas no presenta los Certificados de Examen CE de tipo, ni
de la Declaracion de Conformidad, lo que impiden comprobar fehacientemente que

la oferta del licitador cumple el Pliego Técnico.

De nuevo debemos advertir que no se ha excluido a la recurrente por no
aportar un determinado certificado o ficha técnica, sino que se evalla su proyecto en
funcién del contenido que la misma libre y cabalmente considera adecuado de cara

a fundamentar la calidad de su propuesta. En este caso resulta incontrovertido que
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la falta de presentacion de fichas y certificados de los equipamientos, amén de no
permitir comprobar el cumplimiento del PPT, que podria haber determinado no ya la
escasa puntuacion, sino la exclusién de la oferta de la recurrente, resta calidad a la
misma por lo que se considera razonable que el érgano de valoracién solo haya

concedido 0,30 puntos a la recurrente en este aspecto del proyecto.

Se cuestiona también la valoracion del material propuesto como mejora. De
nuevo son multiples las deficiencias que pone de relieve el 6rgano de valoracion en
su informe que justifica que las mejoras propuestas sean valoradas con 0,30 puntos,
valoracion en que se ratifica el informe emitido con ocasion del recurso.
Comprobadas las carencias en cuanto a las fichas de los productos expuestas por el
organo de contratacion, este Tribunal considera que el informe es razonable y no
adolece de arbitrariedad ni falta de motivacion. También se encuadra dentro del
ambito de la discrecionalidad técnica sin exceder sus limites, la no aceptacién de
mejoras que el érgano de contratacion considera que no afiaden valor al contrato,

como el betun de las botas, material deportivo accesorio.

9.- El dltimo punto valorado en el informe es el relativo al programa de
formacion continua valorado con hasta 2,5 puntos, en el que la UTE recurrente
obtiene de nuevo un coeficiente de 0,30 puntos. La conclusion ofrecida en el informe
de valoracion es que “la propuesta formativa es confusa y contiene contradicciones
importantes que impiden tener un conocimiento real de cual es exactamente la
oferta”, ya que en los cursos internos no se especifica el personal que los impartira,
y en todo caso en algunos cursos no se detalla el contenido, en otros el cronograma,

etc.

Insiste la recurrente en que aporta fichas de cada curso y su organizacion asi
como un cronograma en el punto final de su oferta B.3.1.6. Examinada la oferta de la
recurrente en relacion con esta afirmacion se comprueba que el punto B.3.1.6 del
tomo 9 no contiene un cronograma del programa de formacion, sino el programa de
entrenamiento fisico, el programa de formacién continua se incluye en el punto

B.3.1.4 que no contiene ningun cronograma. Si que es cierto que en el punto
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B.3.1.1.12 se hace referencia a que la formacién se impartira durante toda la
duracion del servicio proponiéndose un total de 18 cursos, y se acompafa una tabla
(pagina 37) en la que se exponen los cursos propuestos (cursos 5 a 22). Algunos de
los cursos se describen de forma mas detallada que otros, pero en ningin momento
se acompafa cronograma, que se dice acompafar en la pagina 75 de la oferta. Se
aporta para los cursos externos un compromiso de colaboraciéon con EIMFOR,
ciertamente genérico pero suficiente para tener por cierto que dicha formacion se

impartira a la que se acompafan certificados de cursos impartidos por esta ultima.

No procede por tanto estimar el recurso por este motivo, teniendo en cuenta
que incluso de considerar que en este apartado la puntuacion podria haber tenido en
cuenta aspectos no recogidos especificamente en este volumen, no alcanzaria para
gue la recurrente superara los puntos que la separan de la valoracion de la
adjudicataria.

Décimo.- El ultimo punto del recurso se contrae la revision de las oferta de las otras
dos licitadoras. Tal y como hemos indicado en el fundamento de derecho
correspondiente a la legitimacion de la recurrente debemos centrarnos en el examen
de la oferta de la adjudicataria -Matinsa-, puesto que solo un pronunciamiento
estimatorio respecto de la valoracion de su oferta otorgaria legitimacion activa a la
recurrente en relacion con la oferta de la segunda clasificada. De nuevo debe
recordarse que se trata de examinar la valoracion efectuada, y que existe un nacleo
en dicha actividad indisponible a este érgano de revision, que solo podra realizar el
analisis desde parametros juridicos y en cuanto a los elementos que delimitan la

discrecionalidad técnica de la arbitrariedad.

Respecto de la oferta de Matinsa, se aduce:

- La Orden 4634/2006, de 29 de diciembre, del Consejero de Medio Ambiente y
Ordenacién del Territorio, por la que se modifica la distribucion territorial de las
comarcas forestales de la Comunidad de Madrid, se definen los ambitos geograficos

de competencias de los responsables técnicos del Cuerpo de Agentes Forestales de
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la Comunidad de Madrid y se crean dos brigadas especializadas en incendios
forestales, de mayor actualidad que la Ley recogida en la oferta, sitia al municipio
de Leganés en la Comarca 9 y los municipios de Alcorcon y Pozuelo en la Comarca
16. En el texto no se recoge ninguna justificaciéon de esta asignacién, por lo que, o
bien se trata de un error en la asignacion de municipios a Comarcas, o se trata de un
aspecto de la organizacion del servicio imposible de conocer por agentes externos al
mismo y que, por tanto, no deberia ser considerado como un criterio evaluable. Esta
asignacion errénea no se menciona en el Informe técnico de valoracién, mientras
que se considera la asignacion erronea de municipios por parte de la UTE.

Orthem - Constructora San José como un fallo de peso.

El 6érgano de contratacion en su informe sefiala que Matinsa no comete un
error, como ha hecho el recurrente, de asignar los municipios de Leganés, Alcorcén
y Pozuelo de Alarcon, a una comarca errénea, como es la 8, ya que la asignacion
que realiza Matinsa de estos municipios a la comarca 6, es correcta, aunque lo
fundamente en la Ley 16/1995, de 4 de mayo, hoy dia todavia vigente, en lugar de
citar la actualizacion de la misma. Por lo tanto, el recurrente vuelve a hacer

declaraciones sesgadas e interesadas.

Como hemos indicado mas arriba el PPT, que no ha sido impugnado,
contiene en su Anexo 7 la relacion de municipios de cada contrato no
correspondiéndose exactamente con el contenido de la Orden invocada por la
recurrente, de forma que efectivamente los municipios de Leganés, Alcorcon y
Pozuelo de Alarcon que el PPT sitla en el contrato que integra la zona Este, en la

orden forman parte de las comarcas 9 y 16 correspondientes a la zona oeste.

- Asimismo se cuestiona la valoracion del apartado destinado a la Influencia del
clima en la estacionalidad de los incendios forestales, planificacion de trabajos en
alto riesgo, la cual ha sido valorada de manera positiva, a pesar de ser una mera
declaracion de intenciones, dificilmente ejecutable teniendo en cuenta la gran
cantidad de condicionantes a la ejecucion de los trabajos preventivos. Estas

afirmaciones sitian el control fuera del ambito de estricta legalidad en que el

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 41
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Tribunal puede revisar la valoracion de los criterios subjetivos por parte del érgano
de contratacion. Lo mismo cabe sefialar respecto del apartado Gestion de los
trabajos de prevencion: elaboracion de proyectos, organizacion del trabajo,
seguimiento y control de los mismos, de la oferta de Matinsa, respecto de la que se
hacen afirmaciones como: “El contenido de este apartado es bastante generalista,

sin entrar en particularidades de los proyectos”.

- Las afirmaciones relativas a la ubicacién del CODIF propuesto por Matinsa, ya
han sido examinadas en relacién con el tratamiento de la ubicacion propuesta por la

recurrente.

El resto de las cuestiones expuestas o bien se limitan a indicar que la oferta
no ha podido ser examinada por ser confidencial o se trata de generalidades no
revisables desde parametros de legalidad.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.3 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 Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Denegar el acceso al expediente “Servicio de prevencion y extincion de
incendios forestales en la zona este de la Comunidad de Madrid”, expediente
A/SER-010753/2016.

Segundo.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion formulado por
don J.F.V., actuando en nombre y representaciéon de Constructora San José, S.A. y
don M.Q.P., actuando en nombre y representacion de Orthem, Servicios y
Actuaciones Ambientales, S.A.U., contra la Orden de la Consejeria de Presidencia,

Justicia y Portavocia del Gobierno, de 24 de julio de 2017, por la que se adjudica del
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contrato “Servicio de prevencion y extincion de incendios forestales en la zona este
de la Comunidad de Madrid”, nimero de expediente A/SER-010755/2016.

Tercero.- Levantar la suspension automatica del procedimiento de licitacion,

mantenida por este Tribunal mediante Acuerdo de 6 de septiembre de 2017.

Cuarto.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancion prevista
en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Quinto.- 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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