Recurso n° 14/2015
Resolucién n° 26/2015

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

En Madrid, a 18 de febrero de 2015.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion formulado por don
M.G.G., en nombre y representacion de Clece, S.A. y don J.M.R., en nombre y
representacion de Gas Natural Servicios SDG, S.A., contra la Resolucién de la
Gerencia de la Universidad de Alcala, de fecha 12 de enero de 2015, por la que se
adjudica el contrato de colaboracién entre el sector publico y el privado para la
realizacion de una actuacion integral que suponga una mejora de la eficiencia
energética en el &mbito de la iluminacién en los edificios, instalaciones y viaria de la
Universidad, numero de expediente: 113 CSP/2013, este Tribunal ha adoptado la

siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 16 y 17 de octubre de 2013, se publicé en el DOUE, en el
Perfil de contratante de la Universidad y en el BOE el anuncio de licitacién
correspondiente al contrato de referencia, con un presupuesto maximo de licitacion
de 2.500.000 euros, (el valor estimado del contrato se fija en el documento de

Condiciones Econdmicas en 5.700.000 euros, si bien tras la aclaracion por el érgano
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de contratacion este ascenderia a 5.181.818,19 euros) IVA excluido, a adjudicar por

el procedimiento de didlogo competitivo.

Una vez recibidas las solicitudes de participacion, de cuatro licitadoras, entre
ellas las recurrentes en compromiso de UTE, solo pasaron a la fase de didlogo
competitivo las actuales recurrentes y la adjudicataria del contrato, si bien consta en
el expediente que una de las licitadoras no admitidas, interpuso recurso de alzada
contra su exclusion, que fue estimado por el Rector de la Universidad con fecha 23
de enero de 2014.

Una vez definida la solucién a adoptar y tras haber declarado cerrado el
dialogo competitivo, se elabora el documento de Condiciones Economicas en
octubre de 2014. De acuerdo con el mismo, el contrato tiene por objeto el suministro
de energia con los servicios de implantacion, gestion y mantenimiento de las
infraestructuras necesarias para la mejora energética en los edificios, instalaciones y

vias de la Universidad de Alcala.

A los efectos del recurso interesa destacar que la clausula 9, -“Criterios de
valoracién”-, del documento de Condiciones Econdmicas del procedimiento sefialaba
que “de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 183.2 del TRLCSP, para la
valoracion de la oferta econdmica mas ventajosa, se atendera a una multiplicidad de
criterios, todos ellos valorables mediante formulas matematicas, a saber:

9.1.- Precio (hasta 60 puntos): se otorgard la maxima puntuacion a la
proposicion econémica que ofrezca un mayor porcentaje de ahorro en términos de
energia procedente de los consumos, puntuandose el resto de forma proporcional de
la siguiente forma:

A - Si cualquiera de las ofertas presentadas alcanza un descuento igual al
15% o superior, se otorgaran los puntos totales (60) a dicha oferta y al resto se le
puntuard de forma proporcional mediante la aplicacion de la siguiente formula
matematica:

Puntos= [I-(OMV-OF)/OMV)] * (OF/OMV) * 60...
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Se consideraran que pueden estar incursas en valores anormales o

desproporcionados aquellas ofertas que ofrezcan mas de un 15% de descuento”.

Segundo.- Con fechas 24 y 26 de noviembre de 2015, se presentan las ofertas por
la recurrente, que ofrece un porcentaje de ahorro del 15% y de la adjudicataria que
ofrece un porcentaje del 19%. La tercera de las licitadoras declina presentar oferta
con fecha 26 de noviembre.

Encontrandose incursa en presuncion de temeridad la oferta de la
adjudicataria, fue requerida para presentar la correspondiente justificacion de su
viabilidad, lo que verific6 mediante informe justificativo presentado el 3 de diciembre
de 2014, a la vista del cual, el érgano colegiado de valoracién declar6 que quedaba
plenamente acreditada la viabilidad de la oferta e informé positivamente a que se
procediera al estudio y valoracion de la solucion final presentada por la empresa en
la fase final del dialogo competitivo.

El 17 de diciembre de 2014, previo el correspondiente informe de valoracion,
se propone la adjudicacion del contrato a la empresa Ferrovial Servicios SAU, a la
que se requirié para que presentara la documentacion necesaria para proceder a la

adjudicacién del contrato.

Una vez recibida la documentacion, mediante Resolucion de la Gerencia de la
Universidad de Alcala, de fecha 12 de enero de 2015, se adjudica el contrato a la
empresa Ferrovial Servicios, S.A., lo que se publicé en el Perfil de Contratante de la
Universidad el mismo dia 12 de enero de 2015, notificandose dicha adjudicacion

asimismo por correo electrénico a las licitadoras, también ese mismo dia.

Tercero.- Con fecha 29 de enero de 2015, previa la presentacién del anuncio a que
se refiere el articulo 44.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Pulblico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, en

adelante TRLCSP, se interpuso recurso especial en materia de contratacion por
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Clece y Gas Natural SDG,- que concurrian en compromiso de UTE-, ante este
Tribunal que lo comunic6é al 6rgano de contratacion ese mismo dia requiriéndole
para que aportara el expediente y el informe preceptivo a que se refiere el articulo
46.2 del TRLCPS, lo que se verifico el dia 2 de febrero de 2015.

En el recurso se solicita que se anule la resolucién de adjudicacion a favor de
Ferrovial Servicios, al haberse valorado su oferta econdémica modificando las
condiciones establecidas en la clausula 9 del Documento de Condiciones
Econdmicas del procedimiento, y subsidiariamente que se excluya la oferta de la
adjudicataria por distintos incumplimientos, que se examinaran con el fondo del

recurso.

Por su parte el 6rgano de contratacion en el informe preceptivo remitido junto
con el expediente administrativo afirma, en sintesis, que la valoracién y la asignacion
de puntos por el criterio precio se hizo respetando los criterios del Documento de
Condiciones Econémicas, debiendo considerarse que la pretension de la recurrente
es contraria al principio de seleccion de la oferta econédmicamente mas ventajosa.
Asimismo respecto del resto de pretendidos incumplimientos en la oferta de
Ferrovial, considera que la misma es viable en los términos del escrito de

justificacion y que cumple, en todos los aspectos controvertidos.

Solicita también que se imponga una multa a la recurrente por la manifiesta
temeridad en la interposicion del recurso, considerando la maxima urgencia que
implica la tramitacion del expediente de la que depende el abono de un convenio con
el MINECO para financiar el objeto del contrato. Asi mismo solicita al Tribunal que se
pronuncie sobre cédmo actuar en los casos en que se pide acceso al expediente con

el objeto de preservar la eventual confidencialidad de la oferta.

Cuarto.- Por la Secretaria del Tribunal se concedi6 a los interesados tramite de
audiencia, habiéndose presentado alegaciones por Ferrovial Servicios, S.A, (en

adelante Ferrovial) el 11 de febrero de 2015, en las que aduce, en sintesis, que el
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proceso de didlogo competitivo se ha realizado de conformidad con la normativa
aplicable y sin que en ningln momento hayan sido objeto de impugnacién, por
ninguno de los licitadores, las decisiones del 6rgano de contratacion durante mismo,
siendo asi que las recurrentes a lo largo del proceso no han impugnado ni una sola
decision del érgano de contratacion, sin embargo, es cuando no han resultado
adjudicatarias cuando tratan, sin justificacion alguna, de desvirtuar un proceso largo
y complejo que ha cumplido con la legalidad vigente. Se oponen a cada uno de los
motivos esgrimidos por las recurrentes como fundamento de su recurso, en los
términos que se expondran al examinar las cuestiones de fondo del presente

recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo dispuesto 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 presente recurso.

Segundo.- Clece y Gas Natural Servicios, SDG. S.A. ostentan la legitimacién activa
necesaria para la interposicion del recurso por tratarse de personas juridicas “cuyos
derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados por las decisiones objeto del recurso” (articulo 42 del TRLCSP).

Asimismo resulta acreditada la representacion de los firmantes del recurso.

Tercero.- En cuanto al plazo para el ejercicio de la accion, el TRLCSP establece en
el apartado 2 del articulo 44 que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante
escrito que 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 158. (...)".
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Habiéndose notificado la Resolucién de adjudicacién a todas las licitadoras el
dia 12 de enero 2015, y siendo interpuesto el recurso el dia 29 de enero de 2015 el

mismo se presento en plazo.

Cuarto.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que éste se ha
interpuesto contra la adjudicacion de un contrato de suministro, cuyo valor estimado
asciende a 5.181.818,19 euros, sujeto a regulacion armonizada, por lo que es

susceptible del recurso al amparo del articulo 40.1.a) y 40.2.c) del TRLCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del recurso sometido al Tribunal, se solicita que se
anule la Resolucion de adjudicacion aduciendo de un lado motivos atinentes a la
valoracion de la oferta efectuada por la adjudicataria y de otro pretendidos
incumplimientos del Documento de Condiciones Econdémicas que a juicio de las

recurrentes justificarian su exclusion.

Por lo que se refiere a la valoracion de la oferta econdmica presentada por la
recurrente, esta alegacion se basa en el contenido de la clausula 9 del Documento
de Condiciones Econdmicas y su interpretacion, entendiendo que tanto su oferta
como la de Ferrovial debieron obtener el maximo de sesenta puntos, en lugar de
conceder los sesenta puntos a Ferrovial, y aplicar a la oferta de Clece S.A y Gas
Natural Servicios SDG la formula matematica proporcional, a resultas de la cual
obtuvieron 37,40 puntos, por considerar que de acuerdo con la interpretacion literal
del documento de condiciones economicas, los sesenta puntos debian otorgarse en
todo caso por un porcentaje de ahorro igual al 15% o superior, ya que “desde el
momento en el cual Clece S.A. y Gas Natural Servicios SDG ofertan un ahorro del
15%, se encuentran en la categoria de ahorro igual al 15% o superior, y no en la que
se define como resto de licitadores a los que sera de aplicacion la férmula
matematica proporcional, por lo que debieron otorgarse sesenta puntos por este

concepto a Clece S.A. y Gas Natural Servicios SDG.”
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El Organo de contratacion por su parte afirma que desde el primer momento
se establece que la puntuacion mas alta se otorgara a aquella proposicién que
ofrezca un mayor porcentaje de ahorro, siendo claro que la voluntad de la
Universidad es que no puedan obtener el maximo de puntos (60) las ofertas que no
ofrezcan como minimo un 15%. A lo que afiade que ello queda claro en la respuesta
a la consulta efectuada por Ferrovial “Efectivamente queda claro que se valorara
hasta 60 puntos la proposicion econdémica que ofrezca un mayor porcentaje de
ahorro para la Universidad en términos de energia procedente de los consumos. No
obstante, se considera que la viabilidad econdmica del proyecto se veria seriamente
comprometida si dicho porcentaje fuese superior al 15%, y por lo tanto se establece
que cualquier oferta que plantee un porcentaje superior al 15% se podra considerar

desproporcionada o temeraria a los efectos previstos en la Ley. ( ...)".

Ferrovial en su escrito de alegaciones afirma que las recurrentes hacen una
interpretacion subjetiva y parcial de la Clausula 9 del Pliego en contra de su tenor
literal, y con el Unico objetivo de que su oferta se puntle con la puntuacion maxima
de 60 puntos, confirmando tras su analisis la correcta aplicacion de la misma por

parte del Organo de contratacion.

Sentadas las posiciones de las partes, como ha sefialado este Tribunal en
numerosas resoluciones, debemos recordar que, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 145 del TRLCSP, “las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a
lo previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares y su presentacion
supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad
de clausulas o condiciones sin salvedad o reserva alguna”. De igual modo en
reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo se sefiala el caracter de los pliegos
como ley del contrato, entre otras la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio
de 2003 (RJ/2003/4413), y de 27 de mayo de 2009 (RJ/2009/4517), que viene a
establecer que “el pliego de condiciones es la legislacion del contrato para la
contratista y para la administracion contratante teniendo por ende fuerza de ley entre
las partes”.
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En este caso es el Documento de Condiciones Econdmicas el que contiene
los elementos rectores de la licitacion, recayendo por lo tanto en el mismo la
condicion de “ley del contrato”. Cabe indicar en primer lugar que dicho documento no
fue recurrido aduciendo la falta de concrecion u oscuridad en cuanto a la férmula
para valorar las ofertas econémicas, de manera que, en principio, la recurrente debe
estar y pasar por el contenido del mismo, siendo preciso por tanto examinar aquél a
efectos de concluir si el Organo de contratacién se ha separado o no de dicha

férmula contraviniendo, como se afirma en el recurso, el contenido de aquel.

Junto con la sujecion de los intervinientes en el proceso de licitacién a su
documento rector, debe tenerse en cuenta que en la valoracion mediante el criterio
precio, se trata de trasladar a la puntuacion el esfuerzo que constituye la bajada del
precio ofertado respecto del importe de licitacion, en correlacion con la obligacién de
adjudicar el contrato a la oferta econdmicamente mas ventajosa (STJUE Gebroeders
Beentjes BV, de 20 de septiembre de 1988, As. 31/87). De manera que cualquier
interpretacion necesariamente debe tener en cuenta este parametro de reflejar el
esfuerzo econdmico en la oferta, en el resultado consistente en la asignacion de la

puntuacién correspondiente.

En este sentido la Sentencia del TJUE de 16 de septiembre de 2013 (Asunto
T-402/06), sefala “procede recordar que, si bien el articulo 36, apartado 1, letra a),
de la Directiva 92/50, sobre los contratos publicos de servicios -y, de manera
analoga, el articulo 30, apartado 1, letra b), de la Directiva 93/37, sobre los contratos
publicos de obras- deja a la entidad adjudicadora la eleccién de los criterios de
adjudicaciéon del contrato que pretenda aplicar, esa eleccién sélo puede recaer en
criterios dirigidos a identificar la oferta mas ventajosa econémicamente (véase, en
este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de 2002,
Concordia Bus Finland, C-513/99, Rec. p. I-7213, apartado 59, y la jurisprudencia alli
citada). Pues bien, la oferta mas ventajosa econémicamente puede definirse como

aquélla entre las diferentes ofertas realizadas que presenta la mejor relacién entre la
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calidad y el precio, teniendo en cuenta los criterios justificados por el objeto del
contrato (...)".

En el caso que ahora nos ocupa la clausula 9 cuya aplicacion constituye el
objeto del presente recurso, es suficientemente clara en su literalidad, “se otorgara la
maxima puntuacion a la proposicién econémica que ofrezca un mayor porcentaje de
ahorro”. No es contradictorio con lo anterior lo sefialado en el apartado A de la
misma, “Si cualquiera de las ofertas presentadas alcanza un descuento igual al 15%
0 superior, se otorgaran los puntos totales (60) a dicha oferta”, de lo que se
desprende con claridad que la oferta a la que pueden asignarse los 60 puntos es
aquella que sea igual o superior al 15% de ahorro,- tal y como resulta de la
expresion “dicha oferta” en singular-. Luego la aseveracion de las recurrentes de que
ambas ofertas,-la del 15 y la del 19%-, deberian recibir 60 puntos, carece de toda
fundamentacion, puesto que la expresion “o superior” deja suficientemente claro que
el 15% es la referencia al umbral de temeridad, sin perjuicio de que si existe una
oferta superior a dicho 15%, obviamente debe obtener la maxima puntuacion, so
pena de conculcar el principio de adjudicacion a la oferta econémicamente mas
ventajosa, al menos en relacion con el criterio precio. En resumen, la oferta mas baja

ha de ser la que, en cuanto al precio, reciba la mayor puntuacion.

Es cierto que las ofertas reciben un tratamiento distinto en dicha clausula 9
segun se oferte un 15% o mas de porcentaje de ahorro, puesto que se indica que
solo dicha oferta obtendra la maxima puntuacion asignandose el resto de puntos de
forma proporcional aplicando la férmula que se establece, pero no lo es menos que
dicho tratamiento es el comun para todas las formulas proporcionales de valoracion
del precio, en las que se residencia el punto a partir del cual se aplican los puntos
proporcionalmente en la oferta mas ventajosa. Otra cosa es que, como ocurre en el
presente caso, se considere incursas en valores anormales o desproporcionados
aquellas ofertas que ofrezcan mas de un 15% de descuento, y se haya situado, con
una técnica no muy acertada, pero perfectamente legal, la probabilidad de mayor
oferta en dicho porcentaje.
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Por otro lado esta interpretacion de la clausula 9.1 se habia visto corroborada
por el propio 6rgano colegiado de evaluacion que, el dia 6 de noviembre de 2014, en
respuesta a las dudas planteadas por los licitadores, en concreto respecto de la
pregunta 3 sobre los criterios de valoracion en relacion con el precio sefala
expresamente: “Precio: no hay error. Efectivamente, queda claro que se valorara
hasta 60 puntos la proposicion econdémica que ofrezca un mayor porcentaje de
ahorro para la Universidad, en términos de energia procedente de los consumos
(...)". Si bien la respuesta a esta cuestion ha sido considerada en su recurso por la
recurrente como una modificacién de los pliegos, cabe sefalar que aun de ser asi y
dado que las respuestas fueron conocidas por todos los licitadores, y que la misma
tal y como se ha expuesto es categorica y no deja lugar a dudas de como aplicar la
puntuacion al criterio precio, pudo haber sido objeto de impugnacién por las ahora
recurrentes. Todo ello sin perjuicio de que como hemos avanzado, dicha
interpretacion no fuerza la literalidad de la cldusula 9 del documento de condiciones

econdmicas y por lo tanto a juicio de este Tribunal no la modifica.

Cabe traer a colacion la Guia sobre Contratacién Publica y Competencia de
2010, de la Comision Nacional de la Competencia, al afirmar que “La puntuacion
atribuida al precio o tarifa de las distintas ofertas debe ser proporcional a la
reduccion del presupuesto base que permite cada una de ellas, para no desvirtuar el
impacto de este parametro a la hora de decidir la adjudicacion del contrato. Por
ejemplo, si la maxima puntuacion por este concepto no se otorga a la oferta de
precio o tarifa mas bajos, sino a aquella cuyo nivel de precio o tarifa se aproxima
mas a la media aritmética de las ofertas presentadas, se esta desaprovechando la
oportunidad de conseguir ofertas mas agresivas, al tiempo que se fomenta el riesgo

de alineamiento de las ofertas por encima del precio competitivo”.

A ello cabe afadir que no es adecuado fijar un porcentaje o una cantidad en
relacion con criterios de valoracion objetivos a partir de los que no se aplicaran

puntos, o limite de saciamiento, porgue ello no atiende a la consecucion de la oferta

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 10
28014 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



mMAas ventajosa, que es lo que ocurriria con la interpretacion de la recurrente, puesto
gue todas las licitadoras conocerian que para obtener la maxima puntuacién en el
criterio cuantitativamente mas importante bastaria con ofertar el porcentaje maximo

del 15%, con lo que a la postre se anularia el efecto de este criterio.

En relacion con esta cuestion el Informe 6/2014, de 3 de marzo, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragon
sefala que “ tampoco seria correcta la opcion de fijar un umbral econémico a partir
del cual la rebaja del importe ofertado no suponga obtener mas puntuacion; ni la de
asignar la misma puntuacion a la oferta mas barata y a otras ofertas; o aquella en la
que a partir de cierto umbral las diferencias de puntuacién obtenidas por el elemento
precio sean insignificantes. Y ello porque, l6gicamente, se incumple la regla de
ponderacién proporcional y se limita la economia de escala de las proposiciones, lo
que contamina el fin de adjudicar el contrato a la oferta econémicamente mas

ventajosa”.

Procede por tanto desestimar el recurso por este motivo.

Sexto.- Debe examinarse ahora el incumplimiento aducido por las recurrentes y que
a su juicio, deberian haber determinado la exclusion de la adjudicataria, relativo al

concepto precio/afio de la oferta.

Se afirma en primer lugar que la oferta de Ferrovial Servicios debié ser objeto
de exclusion, al no haberse ajustado a lo establecido en el Documento de
Condiciones, en lo relativo al precio/afio, ni en su oferta ni en la justificacion de la
viabilidad de la misma al estar incursa en presuncion de temeridad, puesto que
ofrece ceder un 19% del ahorro obtenido, considerando unos ingresos un 7,1%
inferiores a los del Documento de Condiciones, es decir 427.590,02 euros/afio en
lugar de 460.330,58 euros/afio, partiendo de un valor de ahorro energético
incorrecto, superior al establecido en el pliego. Este ahorro energético que

contradice al fijado en el pliego no esta justificado de ninguna forma en el escrito de
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aclaracién de 3 de diciembre de 2014, ni desde luego en su oferta inicial, segun

afirma la recurrente.

Por su parte el Organo de contratacion manifiesta que considera correcta la
justificacion de la oferta por parte de Ferrovial, explicando que las ofertas
econdémicas presentadas por las empresas no establecen ningun precio/afio, como
parecen apuntar las recurrentes, sino que se limitan a manifestar el porcentaje de
ahorros sobre el consumo que corresponde a la Universidad. Afadiendo que el
importe que se refleja en el documento y la distribucion por afios, como bien se dice
en el Documento de Condiciones Econdmico Administrativas y Técnicas, tienen el
caracter de maximos y que “Para hacer posible la medida de los ahorros a obtener
se establecen dos bandas, la superior, correspondiente al precio medio de la energia
gue en cada momento esté vigente en los contratos de suministro entre la
Universidad y la comercializadora y la inferior, que se establece Unicamente “para
que sea viable la renovacion del 100% de los alumbrados exterior e interior y se
pueda garantizar la viabilidad del proyecto, y salvaguardar las inversiones que deben
realizar las empresas”, determindndose que “el precio minimo de la energia activa,
incluido el impuesto eléctrico y excluido el IVA queda establecido en 0,1343 € kW/h,”
es decir, que ese precio minimo se establece Unicamente para proteger la inversion
de la empresa adjudicataria en el caso, improbable pero posible, de que el precio de

la luz se desplome.”

Por dltimo Ferrovial sefiala que este Tribunal tiene exclusivamente una
funcion revisora de los actos recurridos, sin embargo, las recurrentes articulan este
mecanismo procedimental pretendiendo que este Tribunal realice una nueva
valoracion del escrito de justificacién de baja temeraria, “por lo que, partiendo de la
base de que en el presente caso no ha habido error, ni arbitrariedad, ni defecto
procedimental en la decision del Organo de Contratacion debe entenderse que las
conclusiones aducidas en el Informe técnico, en su conjunto, son lo suficientemente
sélidas sin que los argumentos aducidos por las recurrentes permitan desvirtuar la
conclusion alcanzada por el Organo de Contratacion (...)".
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Como ha sefialado este Tribunal en numerosas ocasiones, valga por todas la
Resolucién 52/2012, o la Resolucion 83/2013) “La decision sobre la viabilidad de la
oferta en base a la justificacion presentada corresponde al érgano de contratacion.
Hay que tener en cuenta que segun lo dispuesto en el apartado 4 del citado articulo
152 corresponde al 6rgano de contratacion “considerando la justificacion efectuada
por el licitador y los informes mencionados en el apartado anterior” estimar si la
oferta puede ser o no cumplida como consecuencia de la inclusién de valores
anormales o desproporcionados. De acuerdo con ello, es imprescindible que el
informe de los servicios técnicos esté suficientemente motivado, a los efectos de que
la Mesa de contratacion primero, en su propuesta, y el érgano de contratacion
después, puedan razonar o fundar su decision”. De manera que si bien es cierto
como aduce la alegante, que este Tribunal no puede realizar una nueva valoracién o
apreciacion de la viabilidad de la oferta, si que puede examinar la justificacion y su
apreciacion bajo los parametros que constituyen elementos reglados del control de

la discrecionalidad que le es dada al érgano de contratacion.

Sentado lo anterior cabe indicar, en primer lugar, que es cierto como aduce el
Organo de contratacion que el defecto que las recurrentes imputan a la oferta de
Ferrovial Servicios, en modo alguno se detecta respecto de la oferta, puesto que
como ha comprobado este Tribunal en la oferta econémica no se precisa la inclusion
mas que del porcentaje de ahorro que se cede, siendo Unicamente en la justificacion

de la viabilidad de la oferta en que se recoge el dato.

El Documento de Condiciones Econdmicas fija en su clausula 5 el valor
estimado del contrato en 5.700.000 euros a tanto alzado de acuerdo con los costes
medios finales aproximados facilitados por las empresas participantes en el dialogo
competitivo, fijandose el precio final de forma aproximada ya que su importe real
sera el que resulte de multiplicar los kw de ahorro por el precio unitario que en cada
momento proceda a lo largo de los 10 afios de duracion del contrato. Ademas debe

tenerse en cuenta de acuerdo con la clausula 8 que el adjudicatario percibira una
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cantidad fija de 700.000 euros en concepto de inversiones, y que el ahorro por
disminucién de potencia correspondera 100% a la Universidad, siendo por tanto la
oferta el reparto del porcentaje de ahorro en términos de energia procedentes del

consumao.

En cuanto al abono del precio la clausula 20 establece, ademas del importe
abonable contra certificacion de los 700.000 euros de inversiones, que se abonara
mensualmente el resultado de multiplicar el precio medio del KW/h por los KW/h

ahorrados.

Por su parte en el documento de justificacion de la viabilidad de la oferta
Ferrovial considera que el ahorro maximo total, una vez realizadas las inversiones
sera de 3.930.669,53 Kwh.

No se establece un porcentaje maximo de ahorro a considerar como parece
haber entendido la recurrente, ni el umbral de temeridad del 15% puede ser
considerado tampoco, como tope maximo a ofertar, - siendo aqui donde parece que
la recurrente ha padecido un error de interpretacion en coherencia con el motivo
examinado en el fundamento anterior,- puesto que como ya hemos indicado en el
mismo, dicho porcentaje solo indica el umbral a partir del cual los licitadores deberan
justificar la viabilidad de la oferta. La posibilidad de ofertar la cesion del ahorro de
consumo por encima del 15% implica una distinta distribucion de las cantidades a
percibir por la Universidad y el adjudicatario, pero en modo alguno afecta a la
viabilidad del contrato.

Siendo esto asi, y siendo la funcidén del Tribunal meramente de control del
cumplimiento de los principios y de los tramites legales, sin sustituir el juicio técnico
del informe ni de la decisidn sobre la posibilidad de cumplimiento o no, que como ya
se ha dicho corresponde al Organo de contratacion, el Tribunal si puede considerar
como elementos de control, ademas del cumplimiento de las formalidades juridicas,

gue exista motivacién y que la misma resulte racional y razonable excluyendo toda
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posibilidad de arbitrariedad, sin que en este caso se observe la vulneracion de
ninguno de los indicados parametros en relacién con el aspecto puesto de manifiesto

por las recurrentes.

Debe por tanto desestimarse asimismo el recurso por este motivo.

Séptimo.- Resta examinar los incumplimientos atientes a cuestiones técnicas de la

oferta.

1. El primero de los incumplimientos de tipo técnico cometidos por la
adjudicataria a juicio de las recurrentes, es el consistente en la falta de aportacion de
una plataforma elevadora de 10 m, exigida segun se afirma en el pliego de
condiciones técnicas, apartado Il1.6, que deberia ser determinante de la exclusion de
la oferta de la adjudicataria, ya que la plataforma ofertada solo alcanza 6 m. de

altura.

El Organo de contratacion sefiala que la interpretacion que el recurrente hace
de lo escrito es claramente errénea, ya que los trabajadores de la empresa
adjudicataria dispondran “de una plataforma elevadora, andamios homologados (al
menos una unidad homologada que permita el trabajo hasta 10 m. de altura) y las
escaleras manuales suficientes para desarrollar las tareas de mantenimiento y
trabajos en altura ... “unidad homologada que permita el trabajo hasta 10 m. de
altura” se refiere a los andamios (homologados, por ende) y no a las plataformas ni a
las escaleras manuales ni a ninguna otra cosa. La adjudicataria se manifiesta en el
mismo sentido afiadiendo que en todo caso ademas, en el punto 1.8.5.Medios
técnicos y Auxiliares, de la memoria técnica de su oferta, se indica que: “Esta
relacion de maquinaria no esta cerrada, ya que Ferrovial Servicios se compromete al
incremento de la maquinaria y medios auxiliares necesarios para el cumplimiento de
la programacién que se establezca y las obligaciones que se contemplan en el

contrato.”
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Comprobado el texto del punto Ill.6 del Documento de Condiciones, este
Tribunal considera que del mismo no puede extraerse en modo alguno, como
pretenden las recurrentes, que se exigiera la plataforma de la altura indicada, sino
que como sefiala el Organo de contratacion de la lectura de la clausula se
desprende que dicha altura se refiere a los andamios homologados puesto que el
paréntesis que contiene el texto al que aclara se encuentra situado inmediatamente
después del concepto andamios homologados, de lo que debe inferirse que al
menos uno de los andamios homologados debe permitir trabajos en altura a mas de
10 m., sin que ello sea predicable del resto de elementos de la enumeracién,

plataforma o escaleras manuales.

Debe por tanto desestimarse el recurso en cuanto a este motivo.

2. Se considera que la oferta se aparta del pliego de condiciones, asimismo,
por lo que se refiere al tiempo de respuesta para averias, que segun se explica en el
recurso no debe exceder de dos horas, sin embargo se aduce que en la oferta de

Ferrovial no se encuentra explicitado este compromiso.

Como mas arriba se ha indicado, los pliegos deben considerarse la ley del
contrato y vinculan a los licitadores y partes en el contrato una vez celebrado el
mismo, por lo que la simple presentacion de la oferta implica el sometimiento a sus
condiciones en su integridad, sin que sea preciso, salvo en aquellas cuestiones que
formen parte de la oferta o de un proyecto técnico valorable, hacer referencia a
todas y cada una de tales obligaciones o0 exigencias, y sin que ello implique
incumplimiento de las mismas, ya que la oferta no contiene ningun dato que pueda
ser considerado como contradictorio con dicha obligacion, maxime en contratos de la

complejidad técnica como el que nos ocupa.

La misma conclusion es aplicable al pretendido incumplimiento alegado por
las recurrentes en relacion con la reparacién antes de 48 horas de las lamparas y

luminarias que emitan un flujo luminoso inferior al minimo correspondiente al final de
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la vida util del contrato, exigido en el apartado 111.9.2 del Documento de Condiciones
Econémico Administrativas y Técnicas y respecto de la obligacion de realizacion de
una campafia anual de medicion de la calidad luminica prevista en el apartado
1.3.1.

Debe por tanto desestimarse el recurso en relacion con tales motivos.

3. Se alega asimismo que la oferta de Ferrovial incumple con el contenido
minimo de la Memoria exigido en el apartado 1.B.3.1 del Documento de Condiciones
Econdmico Administrativas y Técnicas, por lo que se refiere a los calculos luminicos,
ya que al menos en 23 de los mismos no se especifica, ni la clasificacion de la via ni

el cumplimento de la normativa.

Respecto de esta cuestion afirma el 6rgano de contratacidbn que “esta
afirmacion es rotundamente falsa”, explicando que “El apartado 1.1.1.3 del proyecto
técnico presentado por Ferrovial Servicios incluye una clasificacion de las vias en
funcién de la velocidad de circulacibn como criterio principal, que es el establecido
legalmente en la Instruccién Técnica Complementaria EA-02 del Reglamento de
Eficiencia Energética en Instalaciones de Alumbrado Exterior, aprobado por RD
1890/2008.

Asi, la propuesta técnica establece una primera clasificacién, que mediante
otros criterios, tales como el tipo de via y la intensidad media de tréfico diario (IMD),
da como resultado una serie de subgrupos dentro de la clasificacion anterior.

En funcion de estos criterios, los viales del campus universitario se clasifican
en tres tipologias:

- Carreteras o avenidas principales, a las que se propone aplicar una clase de
alumbrado ME-ME4b.

- Vias estandar, a las que se propone aplicar una clase de alumbrado D3/D4-

S3.
- Caminos o calles peatonales, a las que se propone un alumbrado EI-S3.
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Dentro del Anexo Il del Anexo IX (fichas técnicas), se recogen una serie de
simulaciones de las vias y las luminarias previstas. Aunque en estas fichas no se
especifica nominalmente el tipo de via, por los dibujos y la descripcion que se
incluyen en ellas se deduce sin dificultad -al menos para esta Universidad- la

correspondencia entre cada ficha y la clasificacion anterior.”

Por su parte Ferrovial sefiala que lo afirmado es completamente falso
adjuntando los documentos en que se encuentra la clasificacion de las vias

controvertida.

Este Tribunal comprueba que en la oferta técnica de Ferrovial se incluye un
apartado 1.1.2 consistente en un inventario de las zonas donde se actua, indicando
todas las caracteristicas de cada via, incluyendo en el mismo una columna rubricada
“Clasificacion calzada”, en la que para cada calle se asigna el cédigo ME 4b, o S3.
Ademas en el punto 1.1.3 de la indicada oferta técnica, se explica el sistema de
clasificacion de las vias en la Instruccibn Técnica Complementaria ES-02 del
Reglamento de Eficiencia Energética, tanto a nivel de clasificacion principal como de
subgrupos, para a continuacion explicar que se han clasificado los viales segun tres
tipos de vias, a saber, carreteras o avenidas principales (B1-ME 4b), vias estandar
(D3/D4-S3) y calles o caminos peatonales (E1-S3). A su vez se especifican los
parametros tenidos en cuenta para asignar dicha clasificacion. A continuacion ofrece
una tabla en la que se exponen los calculos luminicos que se identifican en forma de
cadigo de simulacion relacionado en el Anexo Il “Simulaciones”, para cada calle, o
tramo de calle, identificadas con un nimero que se recoge en un plano y que a su
vez se acompafia de una tabla para cada codigo en la que se hacen constar los
datos resultantes de los estudios luminicos, tales como luminancia media,

uniformidad global, relacion entorno, etc.

Es cierto que no todos los cuadros contienen los mismos elementos, pero en
todos se aprecia la clasificacion de la via, ya que la misma se ofrece en combinacién

con otros datos relativos al alumbrado, de manera que el dato denominado
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clasificacion via -alumbrado, aparece en todos los cuadros. Asi por ejemplo para la
calle 1, con el cddigo de simulacion UAU12BDAAEAAAACAUTOL, se indica que el
tipo de via es S3, atinente segun el Cédigo Técnico traido a colacion, a espacios
peatonales de conexion, calles peatonales y aceras a lo largo de la calzada, paradas
de autobus con zonas de espera o areas comerciales peatonales con un flujo normal
de tréfico de peatones. A su vez cada codigo de simulacion se corresponde con un

estudio luminico que se acompafia al proyecto como anexo Il “Simulaciones”.

No se aprecia por tanto el incumplimiento alegado por las recurrentes, que por
otro lado, no especifican cuales son los 23 calculos luminicos en los que no se

especifica el tipo de via.

4. Otro de los incumplimientos hechos valer por las recurrentes es que “La
oferta de Ferrovial Servicios, instala el control Avanzado en los 7 edificios pero el
basico solo en 26 edificios, incumpliendo el pliego ya que no lo instala en todos los

edificios que no tengan control avanzado”.

De nuevo el Organo de contratacion expone que el recurso obedece a una
incorrecta interpretacion del Documento de Condiciones, sefialando que “En
realidad, el Documento de instrucciones no especifica mas que los edificios que han
de tener un control avanzado, y deja indefinido el nimero restante, pero advierte que
todos los demas tendran instalado un control basico, sin excepciones” (...) Como el
recurso no especifica qué edificios echa en falta en la relacién, no podemos saber a

qué se refiere.”

Ferrovial afirma que en el apartado 1.1.3.2 - |l de la memoria de su oferta se
indica que el control basico de iluminacion se realizara sobre los edificios que
enumera, que suman un total de 35, sefialando que los edificios descritos e incluidos
en la oferta presentada por Ferrovial Servicios, son los mismos que los edificios

especificados en el correo electronico de fecha 20 de diciembre de 2013 de la
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Universidad de Alcala. Por lo tanto, es mas que notorio que su oferta cumple con lo

especificado en el pliego de condiciones.

El Documento de Condiciones establece en su apartado 11.2.5 relativo al
puesto central de Telegestion, que se aplicaran dos posibles tipos de control al
sistema de iluminacion, el avanzado para los edificios que identifica y el basico para
aquellos edificios, que no especifica, y que se consideran menos relevantes en

consumao.

Este Tribunal comprueba que efectivamente en la oferta de Ferrovial
Servicios apartado 1.5.1 del Proyecto Técnico se sefiala que “implantara una
solucion global de monitorizacién, control y gestion de todos los centros de la
Universidad de Alcala de Henares”, lo que en principio no permite considerar la
existencia de incumplimiento alguno puesto que se trata de un compromiso
genérico. Ademas las recurrentes no acreditan en modo alguno limitAndose a
realizar una aseveracion genérica qué edificios son los que debiendo estar incluidos

en el sistema de control basico no estan comprendidos en la oferta de Ferrovial.

Debe por tanto desestimarse el recurso también en cuanto a este motivo.

5. Irregular aportacion de documentacion referida a la valoracion de
porcentaje de trabajadores discapacitados, pues el certificado que aporta Ferrovial
ha sido emitido para un conjunto de sociedades pertenecientes al Grupo Ferrovial,
pero sin determinar o especificar cudl es el porcentaje que corresponde

concretamente a la licitadora Ferrovial Servicios.

Indica el érgano de contratacién en su informe que en el certificado aportado
por Ferrovial se acredita la consideracion de Grupo Ferrovial como grupo de
empresas a efectos del cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 38.1 de
la Ley 13/82 y se constata que la empresa cumple, en el momento de su expedicion,

con dicha exigencia legal, puesto que dispone de un 3,14% de trabajadores
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discapacitados en plantilla “No se entiende por tanto cudl es el “defecto formal

relevante” que el recurrente observa en este punto”.

Ferrovial a su vez sefiala que resulta sorprendente la Ultima de las razones
por la que las recurrentes consideran que debe de ser excluida, pues se aporté la
declaracion incluida como Anexo V en idénticos términos a los del modelo, por lo
que “no se alcanza a entender qué pretenden las recurrentes con esta falsa
alegacion, que evidencia la mala fe de las recurrentes en la interposicion del
presente recurso, tratando de generar confusién, dado que esta refiriéndose a
supuestas exigencias que deberiamos de incluir en la declaracién pero que sin

embargo no figuran en el pliego”.

En este punto cabe sefalar que de acuerdo con la clausula 12 del Documento
de Condiciones, las licitadoras deberan incluir en el sobre 2 de su oferta una
declaracion responsable relativa al cumplimiento de las obligaciones que establece
la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de Minusvalidos (todavia
vigente), de acuerdo con el modelo incorporado en el Anexo V, que contemplaba
distintas opciones en funcion de la plantilla de cada empresa a marcar en cada caso.
Dicho anexo a su vez contempla como supuesto primero, que fue el marcado por
Ferrovial, la siguiente declaracion “De resultar adjudicataria se obliga a cumplir y
acreditar la obligacion de tener empleados durante la vigencia del contrato,
trabajadores discapacitados en, al menos un 2 por 100 de la plantilla de la empresa
dado que esta alcanza 50 o mas trabajadores (art. 38.1)".

De acuerdo con el Documento de Condiciones, dicha obligacion tiene la
consideracion de condicién especial de ejecucion del contrato, tal y como consta en
su clausula 17.1.D, cuyo incumplimiento durante la ejecucién determinaria la
resolucién del mismo, en los términos de la clausula 25 del mismo documento. De
todo ello se deduce que las licitadoras debian presentar en el sobre 2 la declaracion

responsable del Anexo V, pero que el cumplimiento de las obligaciones sociales a
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qgue se refiere dicha declaracion solo es exigible y por tanto necesita acreditacion,

por parte de la adjudicataria del contrato, y durante toda la vida del mismo.

Asi mismo debe destacarse que la obligacion de acreditacion puede verse
cumplida por diversos medios al no especificarse nada al respecto, siempre que se
trate de medios que permitan al 6rgano de contratacion tener por veraz la

informacion que se ofrece de forma indubitada.

Debe por tanto desestimarse el recurso en cuanto a este motivo.

Octavo.- Aunque no es objeto del presente recurso, el 6rgano de contratacion
solicita que el Tribunal se pronuncie sobre cOmo actuar en casos sucesivos en
relacion con la forma de garantizar tanto el acceso a la informacion como la igualdad

de trato.

En relacion con esta cuestion Ferrovial considera que su oferta contenia
informacion que podria ser considerada como confidencial, sobre todo en
procedimientos como el que ahora nos ocupa de didlogo competitivo, y que por lo
tanto el 6rgano de contrataciébn no deberia haberla puesto en conocimiento de la

recurrente.

Si bien esta cuestiéon, como sefialdbamos no es objeto del recurso, en aras
del principio de colaboracion interadministrativa, debe sefialarse que este Tribunal
se ha pronunciado de manera expresa sobre la cuestion en diversas ocasiones, (Vid
entre otras Resolucion 203/2014, de 26 de noviembre dictada en el Recurso
191/2014), a cuyo contenido nos remitimos, debiendo destacarse en todo caso que
de acuerdo con el Informe 46/09, de 26 de febrero de 2010, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado, “Confidencialidad de la documentacion
aportada por los licitadores”, “la confidencialidad sélo procede cuando el empresario,
al formular la oferta, haya expresado qué extremos de ésta estan afectos a la

exigencia de confidencialidad”. En sentido analogo pueden tenerse en consideracion
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los mas recientes informes de la Junta Consultiva de la Comunidad Autbnoma de
Aragon 15/2012, y de la Generalitat de Catalufia 11/2013.

No constaba en este caso en el expediente que Ferrovial hubiera declarado la
confidencialidad de su oferta en el momento de su presentacién, por lo que la
actuacion de la Universidad resulta congruente con la actitud de la adjudicataria que
en principio no manifesté interés en mantener dicha confidencialidad. Respecto de la
posibilidad de que se le dieran expresamente alegaciones sobre esta cuestion, quiza
en la aplicacion del principio de prudencia hubiera sido aconsejable solicitar de las
licitadoras que se pronunciaran sobre la confidencialidad de su oferta en el momento
en que se solicitd el acceso, pero como hemos sefialado, correspondiendo dicha
solicitud a los licitadores y en el momento de presentacion de ofertas, cualquier
perjuicio que del examen del expediente pudiera seguirse a la adjudicataria,

obedece a su propia actuacién, antes que a la del 6rgano de contratacion.

Noveno.- Por dltimo solicita tanto la adjudicataria, como el érgano de contratacion
gue se aprecie mala fe en la interposicion del recurso y se imponga a la recurrente la
multa correspondiente prevista en el articulo 47.5 del LTRLCSP. El apartado 5 del
articulo 47 del TRLCSP establece que “En caso de que el érgano competente
aprecie temeridad o mala fe en la interposicion de la reclamacion o en la solicitud de
medidas cautelares, podra acordar la imposicion de una multa al responsable de la

misma”.

La jurisprudencia viene considerando temeraria la interposicion de recursos
carentes manifiestamente de fundamento o de viabilidad juridica. Asi la Sentencia
del Tribunal Supremo nam. 3159, de 11 mayo 2004, dictada en el recurso de
casacion 4634/2001, declara que puede estimarse la existencia de temeridad
procesal pues ésta puede predicarse “cuando falta un serio contenido en el recurso
gue se interpone o cuando es clara la falta de fundamento en la cuestiéon que con él
se suscita”, o cuando de forma reiterada, se dan pronunciamientos sobre la misma

cuestién, como por ejemplo se sefialé en la Sentencia del Tribunal Supremo, de 10
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abril 1990, “La contumacia del Ayuntamiento en interponer y mantener recursos
como el que resolvemos en contra del criterio tan repetidamente sentado por este
Tribunal, demuestra una temeridad por su parte que le hace acreedor de las costas
de la apelacion”. La Sentencia num. 29/2007, de 23 abril, de la Audiencia Nacional
indica que la tal falta de precisién del concepto temeridad procesal “ha venido a ser
subsanada por una reiterada jurisprudencia que viene a decir que tales conceptos
existen cuando las pretensiones que se ejercitan carecen de consistencia y la
injusticia de su reclamacién es tan patente que debe ser conocida por quien la

ejercita.”

Si bien los argumentos del recurso son endebles y parecen obedecer a una
incorrecta interpretacion del documento de condiciones en casi todos los motivos
hechos valer, no resulta acreditada la mala fe necesaria para la interposicion de la
multa, ni tampoco aprecia este Tribunal temeridad en los términos antes expuestos

para imponer la multa solicitada.

En su virtud, previa deliberacion, en sesion celebrada en la fecha del
encabezamiento, por unanimidad, y al amparo de 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, el Tribunal

Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comunidad de Madrid,

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso formulado por don M.G.G., en nombre vy
representacion de Clece, S.A. y don J.M.R., en nombre y representacion de Gas
Natural Servicios SDG, S.A., contra la Resolucion de la Gerencia de la Universidad
de Alcala, de fecha 12 de enero de 2015, por la que se adjudica el contrato de
colaboracién entre el sector publico y el privado para la realizacion de una actuacion

integral que suponga una mejora de la eficiencia energética en el &mbito de la
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iluminacion en los edificios, instalaciones y viaria de la Universidad, numero de
expediente: 113 CSP/2013.

Segundo.- Levantar la suspension automatica mantenida por este Tribunal mediante
Acuerdo de 4 de febrero de 2015.

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

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 TRLCSP.
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