Recurso n° 65/2016
Resolucién n° 87/2016

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

En Madrid, a 11 de mayo de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por don J.S.G., en nombre y representacion de
Eneas Sector Publico, S.L., contra la Resolucién del Secretario General de la
Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP), de fecha 26 de diciembre
de 2012, por la que se adjudica la “Contratacion de un servicio integral de
asesoramiento a las entidades locales para la optimizacion del gasto y reduccion de
costes de determinados servicios y suministros”, numero de expediente: 5/2012,
este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- En el DOUE de 21 de septiembre de 2012 se publicé la convocatoria para
la adjudicacion del contrato mencionado, mediante procedimiento abierto y

pluralidad de criterios. No se hace constar el valor estimado del contrato.

El 27 de noviembre se procede a la apertura de los sobres A que contienen la
documentacion administrativa de las empresas licitadoras. Seguidamente se
procede a la apertura de los sobres B en que se contienen las ofertas técnica y

econdmica.
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El 26 de diciembre de 2012, el Secretario General de la Federacion Espafiola
de Municipios y Provincias (FEMP), como 6rgano de contratacion, dicta resolucion
adjudicando el contrato mencionado, conforme a la propuesta de la Mesa de
Valoracion, a la UTE formada por Afi Consultores de las Administraciones Publicas,
S.A. y Fullstep Networks, S.L., procediendo en la misma fecha a notificar dicha
resoluciéon al adjudicatario y al resto de los licitadores y a publicarla en el Perfil de
Contratante de la FEMP y en la Plataforma de Contratacion del Estado.

Segundo.- ElI 28 de enero de 2013 se procede a la formalizacion del
correspondiente contrato entre la FEMP y la UTE formada por Afi Consultores de las
Administraciones Publicas, S.A. y Fullstep Networks, S.L.

Con esa misma fecha tiene entrada en el Registro de la FEMP escrito
presentado por Eneas Sector Publico, S.L., anunciando la interposicién de recurso
especial en materia de contratacion contra la resolucion de adjudicacion de dicho

contrato, acompafiando el propio escrito de interposicion del recurso.

El recurso formulado el 28 de enero de 2013 ante la FEMP solicita “la
anulacion de la adjudicacion del contrato licitado por resultar la misma contraria a
Derecho, sefialando los efectos derivados de ello con arreglo a lo establecido en la
legislacion vigente. En el supuesto de que se aprecie la existencia de una infraccion
procedimental que se ordene la retroaccion del expediente al momento anterior a la
comision de la misma.

Subsidiariamente a lo anterior, que se proceda a la remisibn a ENEAS de los
informes técnicos en los que se ha llevado a cabo la valoracion de las ofertas
presentadas en este concurso y de las restante documentacion necesaria para
poder formular este recurso especial, dando nuevo plazo a esta parte para- formular

las oportunas alegaciones vista de esta documentacion”.

Tercero.- El recurso es inadmitido mediante resoluciéon del Secretario General de 11
de febrero de 2013, por considerar que el recurso se habia interpuesto fuera de

plazo y, ademas, no se habia anunciado previamente su interposicion.
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Cuarto.- El 12 de abril de 2013, Eneas Sector Publico, S.L. interpone recurso
Contencioso-Administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que fue
resuelto por el citado Tribunal mediante Sentencia de 29 de enero de 2016,
estimandolo en parte al considerar que el recurso especial en materia de
contratacion debié ser admitido, pues la notificacion era defectuosa al no indicar

correctamente el recurso procedente, 6rgano y plazo de interposicion.

El fallo de la mencionada Sentencia es el siguiente:

“Que en el Recurso contencioso-administrativo promovido por la mercantil
Eneas Sector Publico, S.L., contra las tres Resoluciones del Secretario General de la
Federacion Espafiola de Municipios y Provincias resefiadas en el Fundamento de
Derecho Primero, hemos decidido:

1°.- Estimar en parte el Recurso contencioso-administrativo.

2°.- Anular la Resolucion del Secretario General de la FEMP de 11 de febrero
del afio 2013, por la que se inadmite el Recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la ahora demandante contra la anterior Resolucion de 26 de
diciembre del afio 2012 por la que se adjudicaba el contrato, por ser contraria a
Derecho, y se declara por esta Sala que el referido recurso especial se ha
interpuesto por aquella en tiempo y forma, por lo que el érgano competente para ello
conforme a lo dispuesto en el articulo 41 de la LCSP, debe proceder a su resolucion
en cuanto al fondo, conforme a lo expuesto en el Fundamento de Derecho Cuarto.
3°.- Anular la Resolucion del Secretario General de la FEMP de 11 de abril del afio
2013, por ser contraria a Derecho, quedando sin efecto el acto de formalizacion del
contrato y todos los actos posteriores, con los efectos que se recogen en el
Fundamento de Derecho Sexto.

4° .- Desestimar el resto de las pretensiones de la demandante, conforme a lo

expuesto en el Fundamento de Derecho Séptimo”.

Quinto.- EI 8 de marzo de 2016 fueron remitidos a este Tribunal por la FEMP, a
efectos de su cumplimiento, la Sentencia, el expediente de contratacion y el informe

del érgano de contratacion.
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Con fecha 31 de marzo de 2016, se ha recibido en este Tribunal escrito de
don J.S.G., en nombre y representacion de Eneas Sector Publico, S.L.,
manifestando que en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 41.5 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP), sea este Tribunal
quien para la ejecucién de la Sentencia niumero 22/2016, de 29 de enero, del TSJ de
Madrid, resuelva el recurso especial en materia de contratacion interpuesto ante la
FEMP, el dia 28 de enero de 2013, contra la Resolucion del Secretario General de la
misma, de fecha 26 de diciembre de 2012, por la que se adjudica el mencionado
expediente. En la citada Sentencia se estima el recurso contencioso administrativo
interpuesto contra la inadmision del recurso especial y se ordena la resolucion del
fondo del mismo, por el rgano competente para ello de conformidad con el articulo
41 del TRLCSP.

Sexto.- Con fecha 6 de abril de 2016 el Tribunal acordé mantener la suspensién del
expediente de contratacion producida como consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 45 del TRLCSP.

Séptimo.- El 20 de abril de 2016 este Tribunal acordé conceder acceso al
expediente de contratacion a la recurrente y conceder plazo para la ampliacion del
recurso, que fue presentada el 3 de mayo. En este escrito Eneas Sector Publico se
ratifica en los motivos del recurso y en particular en lo relativo a considerar que la
resolucion impugnada infringe el articulo 151.4 del TRLCSP al no constar
debidamente fundada la adjudicacion del contrato. Se aflade que el organo de
contratacion ha contravenido la obligacion de mantener la suspension del expediente
como consecuencia de los dispuesto en el articulo 45 del TRLCSP y de conformidad
con lo resuelto por este Tribunal, en la medida en que en la pagina web de la FEMP
sigue anunciando la contratacion del servicio, lo que pone en conocimiento del

Tribunal a los efectos legales oportunos.

Octavo.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 46.3 del TRLCSP,
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concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.

Finalizado el plazo no se ha recibido ninguna alegacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En la Sentencia 22/2016, de la que trae causa la tramitacion de este
expediente de recurso, se hace constar, en el fundamento de derecho cuarto, que es
competente la jurisdiccion contencioso administrativa para la resolucion del recurso,
dado que se trata de un contrato privado de servicios de la categoria 27, cuyo valor
estimado supera los 200.000 euros, adjudicado por una entidad que sin ser una
Administraciébn Publica tiene la condiciébn de poder adjudicador. Las notas del
contrato mencionado determinan que las cuestiones litigiosas suscitadas por la
adjudicacion y los recursos interpuestos contra las resoluciones dictadas en sede de
recurso especial en materia de contratacion regulado en los articulos 40 y siguientes
de la LCSP, correspondan a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Como parte integrante del sector publico la FEMP tiene la consideracion de
poder adjudicador distinto de las Administraciones Publicas, en virtud del articulo
3.3.b) del TRLCSP, lo que viene a determinar el marco juridico aplicable a sus
procedimientos de contratacion, asi como la necesidad de dotarse de unas
instrucciones de contratacion. Por tanto, el marco normativo aplicable a la resolucion
del presente recurso esta constituido por el articulo 191 del TRLCSP, aplicable a la
adjudicacién de los contratos no sujetos a regulacién armonizada tramitados por los

poderes adjudicadores que no tengan el caracter de administraciones publicas.

Las cuestiones de admisibilidad del recurso en cuanto a plazo, legitimacion,
representacion, acto y tipo contractual susceptible de recurso especial en materia de

contratacion vienen determinadas por la ejecucion de la citada Sentencia 22/2016.

Eneas Sector Publico, S.L., en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 41.5
del TRLCSP ha manifestado que para la ejecucion de la Sentencia niumero 22/2016,
de 29 de enero, del TSJ de Madrid, sea este Tribunal quien resuelva el recurso

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 5
28014 Madrid

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



especial en materia de contratacion interpuesto ante la FEMP, el dia 28 de enero de
2013.

Segundo.- Alega el recurso en primer lugar que la adjudicacion ha sido dictada
infringiendo manifiestamente lo establecido en el articulo 151.4 de la LCSP,
careciendo de motivacion alguna y privando a Eneas Sector Publico de la

informacién necesaria que permita interponer recurso fundado.

Al efecto, el 6érgano de contratacibn en su informe alega que la citada
Resolucién adjudicaba el contrato a la oferta mejor valorada por la Comision de
Valoracion (Mesa de Contratacion) constituida especificamente para la valoracion de
las ofertas presentadas en este procedimiento de contratacion tal como dispone la
Clausula 16 del Documento de Clausulas Administrativas y Bases para la
contratacion, por el que se rigid este procedimiento. Por tanto, la resolucion se
fundamento en la valoracion de las ofertas efectuada por esa Comision, por lo que,
no apartandose de ella, tal valoracion es motivacion suficiente para la resolucion de
adjudicacién. Ademas, la notificacion de la adjudicacion que se curso a todos los
licitadores, no sélo contenia la puntuacién total obtenida por todos los ellos, sino que
se acompafaba del cuadro-resumen de la valoracion efectuada, con expresion de la
puntuacion obtenida por cada uno de los licitadores por aplicacion de cada uno de
los criterios de valoracion establecidos en la Clausula 16 del Documento de
Clausulas Administrativas y Bases, tanto de la oferta técnica como de la econémica.
Si el recurrente consideraba que no disponia de informacion suficiente para
interponer el recurso, podia haber solicitado al érgano de contratacion el acceso al
expediente, cosa que tal como viene sosteniendo este Tribunal Administrativo
(Resolucion n® 78/2013, de 21 de mayo, entre otras) hubiera suspendido el inicio del
computo del plazo para interponer el recurso y, consecuentemente, la FEMP no

hubiera procedido a la formalizacion del contrato.

La Resolucion de 26 de diciembre de 2012 de la Secretaria General de la
FEMP se limita a sefialar que “Tras el andlisis de las ofertas presentadas, y en

funcién de la valoracion de las mismas de conformidad con lo dispuesto en el pliego
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de condiciones que rige dicho concurso, se ha acordado adjudicar dicho contrato al
compromiso de UTE formado por las mercantiles Afi, Consultores de las
Administraciones Publicas, S.A. y Fullsfep Networks, S.L. las ofertas presentadas a

esta licitacion y la puntuacién obtenida por cada una de ellas son las siguientes:

(..)"

Se adjunta seguidamente, un cuadro en el que Unicamente figuran la
identidad de las empresas que concurrieron al concurso y la valoracion, obtenida por

cada una de ellas.

La genérica referencia de la notificacion al analisis de las ofertas presentadas,
“(...) de conformidad con lo dispuesto en el pliego de condiciones (...)” -a modo de
clausula de estilo-, asi como la simple referencia de la puntuacion obtenida por cada
empresa, no permiten justificar en absoluto las puntuaciones obtenidas ni la
valoracion de los criterios evaluables para la adjudicacién del contrato. Ello vulnera
la exigencia de motivacion del articulo 151.4 del texto refundido de la LCSP, que
exige que “La notificacion debera contener, en todo caso, la informacién necesaria
que permita al licitador excluido o candidato descarta o interponer, conforme al

articulo 40, recurso suficientemente fundado contra la decision de adjudicacion”.

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 6rgano de control
apreciar si se ha actuado o no dentro de los limites impuestos a la actividad de los

poderes publicos.

Es por ello que el contenido de la notificacibn no permite realizar una
comparacion entre las ofertas de la adjudicataria y las demas, al existir elementos
con influencia en la decisién que no quedan adecuadamente reflejados. Por tanto, el

contenido de la notificacion no permitia a la ahora recurrente interponer, conforme al
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articulo 40 del TRLCSP, recurso suficientemente fundado, de ahi que el contenido

de la misma no resulta conforme con lo dispuesto en el articulo 151.4 del TRLCSP.

La recurrente, a pesar de los alegados defectos de la notificacion, ha tenido
acceso al expediente en sede judicial y en sede de este Tribunal que le reconocio el
derecho de acceso para fundar su recurso, conociendo el contenido del informe de
valoracion técnica de las ofertas, lo cual enerva toda posible indefension por el
contenido de la notificacion. En consecuencia ningun beneficio podria obtener de
una posible estimacién del recurso ordenando una adecuada notificacion. No se
aprecia indefensién alguna que pudiera fundar la anulacién de la notificacion de la

Resolucién de adjudicacion.

Ahora bien, una vez concedido acceso al expediente en sede del Tribunal la
recurrente mantiene el motivo de recurso. Ha de entenderse que se dirige contra la
motivacion de la adjudicacion y no meramente contra la notificacién que es el acto
instrumental para poner en conocimiento la misma. Asi, expone que la FEMP en la
citada Resolucion (de adjudicacién) se Ilimité a “(...) la simple fijacion de
puntuaciones (...)", y que “del examen del expediente de contratacién no viene sino a
corroborar la falta de motivacion de la adjudicacion realizada por la Resolucion
impugnada, pues no consta en el mismo informe técnico alguno que respalde el
criterio seguido por el 6érgano de contratacion, teniendo en cuenta que la debida
motivacion de la adjudicacion de un contrato requiere expresar las caracteristicas y
ventajas de la proposicion del adjudicatario determinantes de que haya sido
seleccionada la oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado los

restantes licitadores”.

Es obvio que la adjudicacion impugnada carece de motivacién al limitarse a la

simple fijacion de puntuaciones.

En cuanto a la necesidad de motivaciéon de la adjudicacion, y en consecuencia
la de su notificacién, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha venido

reiterando que la motivaciébn de la decision de adjudicacion de un contrato,
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constituye un elemento esencial para evitar la arbitrariedad, al tiempo que permite a
los demas interesados conocer los argumentos utilizados por el 6rgano de
contratacion que permita, en su caso, impugnar la adjudicacion. La motivacion de los
actos administrativos es una garantia propia de los mismos, que en caso de ser

contravenida generaria indefension al administrado.

Con carécter general la motivacion cumple la funcién de asegurar, de un lado,
el principio de transparencia en la actuacion de las Administraciones Publicas de
trascendental importancia en el ambito de cualesquiera procedimientos de
concurrencia competitiva, como es el caso de la contratacién publica, y de otro, la de
posibilitar el control del acto y la verificacién 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
aguellos se asientan, unico modo de que puedan decidir sobre la pertinencia o no de
su impugnacioén y sobre los fundamentos de ésta. La Administracion 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,
gue el no adjudicatario pueda contradecir, en su caso, las razones motivadoras del
acto y el 6rgano de control apreciar si se ha actuado o no dentro de los limites

impuestos a la actividad de los poderes publicos.

El primer criterio de deslinde entre lo discrecional y lo arbitrario es la
motivacion. La motivacion debe mostrar de modo claro e inequivoco el razonamiento
del autor del acto. Una adecuada motivacion requeriria en este caso la exposicion de
la concreta causa que lleva a otorgar determinada puntuacién y no otra, que segun
comprueba este Tribunal no se refleja en ningln momento en el expediente

administrativo.

En este sentido cabe citar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de fecha 28 de enero de 2010 (Asunto C-406/08 Uniplex):
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“30. Sin embargo, el hecho de que un candidato o licitador tenga
conocimiento de que su candidatura u oferta ha sido rechazada no le sitia en
condiciones de interponer efectivamente un recurso. Tal informacion es insuficiente
para permitir al candidato o licitador descubrir la posible existencia de una ilegalidad
gue pueda fundamentar un recurso.

31. El candidato o licitador afectado s6lo puede formarse una opinion bien
fundada sobre la posible existencia de una infraccion de las disposiciones aplicables
y sobre la oportunidad de interponer un recurso después de ser informado de los
motivos por los que ha sido excluido del procedimiento de adjudicacion de un

contrato”.

Los criterios que figuran en los pliegos seran los que determinen la
adjudicacion, por ello, la posibilidad de recurso contra este acto de finalizacion del
procedimiento de contratacion requiere tener conocimiento cabal de las
puntuaciones asignadas a cada uno de dichos criterios y las causas de la misma, a
fin de facilitar, en su caso, su control. Se trata, en suma, de que el candidato
conozca no sOlo las puntuaciones respectivas, sino también que tenga una
informacion de la causa de la atribucion de las mismas, como ya se sefal6 por este
Tribunal, entre otras, en la Resolucion 177/2014, de 15 de octubre o la 156/2015 de

30 de septiembre.

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.

A la vista de los documentos obrantes en el expediente remitido se concluye
que el Acta de valoracion de las ofertas presentadas, de fecha 13 de diciembre de
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2012, unicamente contiene la mencion de que las ofertas econdmicas presentadas
son las recogidas en el acta de apertura de plicas que tuvo lugar el 27 de noviembre
a tenor de las cuales la valoracion resultante es la que sigue, y en cuanto a la oferta
técnica, el acta de 26 de diciembre explica que “estudiado pormenorizadamente el
proyecto de servicio propuesto por cada una de ellas, la mesa acuerda la siguiente
valoracion, conforme a los criterios publicados en el Pliego que rige el presente
procedimiento” indicando a continuacion la puntuacion obtenida en cada uno de los
criterios técnicos y la puntuacién total, pero sin realizar siquiera una sucinta
motivacion de las causas de otorgar tal puntuacién o referir la misma a los informes

de valoracion realizados en el supuesto de existir.

Por lo expuesto, la falta de motivacion producida es contraria a los principios
generales de la contratacion publica como son la publicidad y transparencia de los
procedimientos y no discriminacion e igualdad de trato, recogidos en el articulo 1 del
TRLCSP y supone la vulneracion de la legislacion de contratacion del sector publico
determinando la nulidad de la adjudicacion. Como consecuencia, deberia acordarse
la retroaccion de actuaciones y procederse a una nueva valoracién debidamente

motivada.

No obstante cabe recordar que el contrato se adjudica en base a una
pluralidad de criterios entre los que figuran algunos sujetos a juicio de valor
(definicién del servicio, metodologia propuesta y del proyecto para la optimizacion
del gasto del sector publico de la entidades locales; recursos destinados a la
prestacion del servicio e implantacion geografica) y otros valorables de forma
automatica, aunque no se indica la férmula (magnitud que las entidades locales
deben abonar al adjudicatario -maximo 30%-, expresada en un porcentaje del gasto
efectivamente reducido por el asesoramiento; y mejora en el porcentaje econémico a
percibir por la FEMP -minimo del 3%- respecto del gasto efectivamente reducido),
por lo que debemos plantearnos si en este momento del procedimiento es posible
ordenar la retroaccién y realizar una nueva valoracion pues no bastaria con justificar

a posteriori la puntuaciéon otorgada.
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Con carécter general, en cuanto al procedimiento y orden de apertura de
ofertas, el articulo 150 del TRLCSP y el 26 del Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante RD 817/2009), regulan con detalle todo lo
relativo a la presentacion de proposiciones, el orden de apertura y valoracién de
ofertas, cuestiones de especial trascendencia en el procedimiento de contratacion
del sector publico. En concreto, por lo que se refiere al orden de apertura de las
proposiciones de los licitadores, el apartado 2 del articulo 150 TRLCSP establece lo

siguiente:

“Articulo 150. Criterios de valoracion de las ofertas.

2. (...) La evaluacién de las ofertas conforme a los criterios cuantificables
mediante la mera aplicacion de formulas se realizara tras efectuar previamente la de
aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejandose constancia
documental de ello. Las normas de desarrollo de esta Ley determinaran los
supuestos y condiciones en que deba hacerse publica tal evaluacion previa, asi
como la forma en que deberan presentarse las proposiciones para hacer posible
esta valoracion separada. (...)".

Por su parte, el articulo 26 del RD 817/2009 establece que “la documentacion
relativa a los criterios cuya ponderacion dependa de un juicio de valor debe
presentarse, en todo caso, en sobre independiente del resto de la proposicién con
objeto de evitar el conocimiento de esta ultima antes de que se haya efectuado la
valoracion de aquellos”. Y el apartado 2 del articulo 30 del RD 817/2009 que: “2. En
todo caso, la valoracion de los criterios cuantificables de forma automatica se
efectuard siempre con posterioridad a la de aquellos cuya cuantificacion dependa de
un juicio de valor.

3. La ponderacion asignada a los criterios dependientes de un juicio de valor
se dara a conocer en el acto publico de apertura del resto de la documentacién que
integre la proposicion, salvo que en los pliegos de clausulas administrativas
particulares se disponga otra cosa en cuanto al acto en que deba hacerse publica”.
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Es decir, la normativa establece claramente que es imprescindible que 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 econdmicas de los licitadores antes de haber valorado las ofertas

relativas a aquellos criterios de adjudicacion que dependen de un juicio de valor.

La prevision del articulo 151 del TRLCSP trata de evitar que se conozca la
parte de la proposicién cuya evaluacion depende de criterios automaticos hasta que
se ha efectuado y hecho publica la de los evaluables mediante juicio de valor, con el
fin de que los técnicos encargados de dicha valoracion no puedan verse influidos o
mediatizados por el conocimiento de los elementos que no dejan margen a la
discrecionalidad con lo que se podria vulnerar el respeto a la igualdad de los
licitadores, la prohibicidon de cualquier posible discriminacion y se resta transparencia

al procedimiento de seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa.

El hecho de que la legislacibn 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
cuestion 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 actuacién del érgano de contratacién no sélo en la valoracién 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.

Los criterios que figuran en el Pliego de Clausulas Juridicas evaluables
mediante un juicio de valor tienen una formulacion excesivamente genérica e
imprecisa que permite una valoracion sin que se determinen reglas de ponderaciéon o

atribucion de importancia a alguno de los elementos evaluables.
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En el caso que nos ocupa no se ha separado la valoracion de los criterios no
susceptibles de valoracion objetiva de forma que se lleve a cabo antes de la apertura
del sobre conteniendo la oferta econémica y demas elementos valorables mediante
férmula y que el resultado se dé a conocer publicamente en el acto de apertura del
altimo sobre. Tras calificar la documentacién administrativa se ha procedido en acto
publico a la apertura del sobre B que contiene la documentacién econdémica y la

técnica.

La valoracion de los criterios de adjudicacién sujetos a juicio de valor se
realizd el 26 de diciembre de 2012 con posterioridad a la apertura de las ofertas
econdmicas y su valoracion que se conocia desde el 13 de diciembre, lo cual no es
conforme con el articulo 150 del TRLCSP ni con los principios de transparencia,

igualdad y no discriminacién recogidos en los articulos 1 del TRLCSP.

Las instrucciones internas de contratacion aprobadas por la FEMP no hacen
referencia al orden de apertura de los sobre y el documento de clausulas
Administrativas y Bases para la contratacién del servicio establece la presentacion
de un Unico sobre con la documentacion econdmica y técnica y tampoco establece
la separacion en fases para la valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor

respecto de los evaluables mediante formula.

Aunque el procedimiento de contratacion de los contratos no sujetos a
regulacion armonizada sea menos rigido que el de los armonizados (el PCAP lo
clasifica en la categoria 27 del anexo | del TRLCSP), no por ello se deja de
garantizar los principios generales aplicables a toda la contratacién publica, a los
gue son de aplicacion también los mismos criterios interpretativos de las directivas

de la Unién Europea.

La adjudicacion del contrato debe efectuarse con arreglo a criterios que
garanticen el respeto de los principios de transparencia, no discriminacion e igualdad
de trato y la evaluacion de las ofertas en condiciones de competencia efectiva. A fin
de garantizar la igualdad de trato, los criterios para la adjudicacion del contrato
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deben hacer posible la comparacion y evaluacion objetiva de las ofertas. Es decir, no
es suficiente con el establecimiento de criterios objetivos que cumplan los requisitos
enunciados en el articulo 150 del TRLCSP, sino que también el proceso de
comparacion y evaluacion ha de ser objetivo y ha de realizarse conforme a los
mismos criterios que para la contratacion sujeta a regulacién armonizada, la cual

exige la separacion en la evaluacién de los criterios objetivos y subjetivos.

Por tanto, se hace inviable la procedente retroaccion del procedimiento para
realizar una valoraciéon motivada de los criterios de adjudicacion de manera objetiva
una vez conocidas todas las ofertas y ademas el proceso de evaluacion se ha
llevado a cabo con vulneracion de los principios de transparencia, igualdad y no

discriminacion, lo que determina la nulidad de todo el procedimiento.

Tercero.- El recurso alega que la resolucion de adjudicacion es contraria a derecho
al “haberse desarrollado el procedimiento de adjudicaciébn con irregularidades
graves. Particularmente, la alteracion esencial de los criterios de valoracion de las

ofertas contenidos en el Documento de Clausulas Administrativas”.

Basa tal afirmacion la recurrente en que en el anuncio de licitacion (tras la
modificacion de 16 de octubre de 2012) publicado en el DOUE y en la Plataforma de
Contratacion del Estado, se hace referencia a una serie de criterios evaluables
mediante la aplicacién de formulas (la definicion del servicio, metodologia propuesta
y proyecto de optimizacion del gasto (...), medios para dar cobertura geogréfica y
recursos destinados a la prestacion del servicio) cuando, sin embargo, ni estos
criterios ni tampoco los otros establecidos en el Documento de Clausulas
Administrativas estan sustentados sobre férmula alguna. Ademas, alega como
irregularidades graves en el procedimiento, la modificacion de la fecha limite para la
presentacion de proposiciones sin respetar los plazos minimos derivados del articulo
159 del TRLCSP y la mencion en el anuncio de licitacion de supuestas férmulas para

la cuantificacién de los criterios de valoracion que sin embargo no existen en el

pliego.
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Por lo que se refiere a las irregularidades en el Documento de Clausulas
Administrativas, los criterios de adjudicacién, la publicidad y plazo de presentaciéon
de ofertas, hay que tener en cuenta que estas irregularidades, de haberlas,
afectarian a la fase de licitacion del contrato, no al acto de adjudicacion, acto contra
el que se interpone el recurso y respecto del que se ha reconocido la interposicion
en plazo. Aunque formalmente el recurso dice dirigirse contra la adjudicacion, y la
pretension del recurso es la anulacion de la misma, realmente el motivo de recurso

se refiere a actos de una fase previa del procedimiento.

Lo que achaca la recurrente es en realidad una discordancia entre el anuncio
de licitacion publicado en la Plataforma de Contratacion del Estado y el Documento
de Clausulas Administrativas, ya que en el primero los criterios de evaluacion a los
gue alude la recurrente se relacionan en el espacio que esa Plataforma reserva para
los criterios evaluables mediante formulas (discordancia que no se produce con el
anuncio publicado en el DOUE -en el apartado 1V.2.1 se relacionan los criterios de
adjudicacion sin que en ningn momento se diga que son evaluables mediante
férmulas- y en el perfil de contratante de la FEMP, en el que no se alude a los

criterios de adjudicacion).

Aunque sin duda se trata de una irregularidad, esta no es sino un error en la
cumplimentaciéon del anuncio en la Plataforma de Contratacién del Estado, error que
no tiene mayor relevancia en tanto que ni en el Documento de Clausulas
Administrativas -Clausula 16- (que es el que establece los criterios de adjudicacién),
ni los anuncios de licitacion publicados en el DOUE y en el perfil de contratante de la
FEMP, califican los criterios de adjudicacion como evaluables mediante férmulas. En
todo caso, las irregularidades a las que alude la recurrente (irregularidades que no le
impidieron presentar su oferta en tiempo y forma) se refieren al Documento de
Clausulas Administrativas o al anuncio de licitacion (o a ambos), lo que nos sitla en
un momento procedimental anterior a la apertura de las plicas, y por tanto anterior al

proceso de seleccion del contratista.
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Al efecto cabe recordar que tal como establece el articulo 40.2.a) del
TRLCSP, los anuncios de licitaciéon, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacién, son susceptibles de

recurso especial en materia de contratacion.

El articulo 44.2 establece en quince dias habiles el plazo para interponer ese
recurso, que en el caso de que lo recurrido sea el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel
en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los licitadores o
candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el articulo 158 de esta
Ley. Pues bien, los licitadores tuvieron acceso por medios electrénicos, al
documento de Clausulas Administrativas desde el mismo momento en el que se
publicé el anuncio de licitacion y no existia documentacion complementaria a la que
se refiere el articulo 158 del TRLCSP, por lo que en este caso tanto si lo que se
recurre es ese Documento como si lo es el anuncio de licitacion, el plazo empez6 a
contar desde el dia en el que se publico este anuncio. Considerando como fecha de
publicacion del anuncio en el DOUE la del 20 de octubre de 2012 (fecha de
publicacion de la rectificacion del Documento de Clausulas Administrativas, que es
cuatro dias posterior a la de la publicacion en la Plataforma de Contrataciéon del
Estado), el plazo para recurrir tanto del Documento como el anuncio concluyo el 8 de

noviembre de 2012.

De lo anterior se deduce que las alegaciones de la recurrente al Documento
de Clausulas Administrativas y al anuncio de licitacion, incluidas en el escrito de
interposicion del recurso especial en materia de contratacidén contra la resolucion del
Secretario General de 26 de diciembre del afio 2012 por la que se adjudicaba el
contrato, son totalmente extemporaneas, ya que dicho escrito se presentd el 28 de
enero de 2013. No procede, por tanto, que a través del recurso interpuesto contra la
adjudicacién del contrato puedan recurrirse, indirectamente, el documento de
Clausulas Administrativas y el anuncio de licitaciéon cuando la recurrente dejé expirar
el plazo establecido para interponer el recurso especial contra ellos, siendo ademas

que las irregularidades denunciadas no impidieron que la recurrente pudiera
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presentar su oferta en tiempo y forma y que tal oferta fuera admitida para el proceso
de seleccion del contratista. En virtud de lo dispuesto en el articulo 145 del TRLCSP
la presentacion de proposiciones supone la aceptacién incondicional por el
empresario del contenido de la totalidad de las clausulas o condiciones sin salvedad
o reserva alguna. Los pliegos una vez aprobados constituyen la ley del contrato y
vinculan tanto al licitador como a la entidad contratante. Ni los pliegos que rigen la
licitacion ni los anuncios fueron impugnados en tiempo y forma por lo que devienen
firmen y consentidos. Por esta razon, la impugnacion de su contenido cuando se ha
presentado oferta aceptando su contenido, cuando el expediente se encuentra ya en
fase de adjudicacion va contra los propios actos y el motivo de recurso debe ser
inadmitido no entrando a analizar las cuestiones de fondo relativas a esta fase

procedimental.

Si el contenido de los anuncios o de los pliegos impide la licitacién de un
interesado, debe recurrir en cuanto tenga conocimiento de la posible infraccion sin
que quepa el recurso ante el acto de adjudicacion alegando esas irregularidades en
el caso de no resultar beneficiario del resultado final o callando en caso contrario. El
plazo de interposicion del recurso es preclusivo y el licitador debe reaccionar
inmediatamente y no hacerlo solo puede ser calificado como consentimiento o
aquietamiento a la situacion y pretender recurrirlo en un momento posterior puede
ser calificado como contrario a los principios de buena fe y confianza legitima pues
perjudica el procedimiento de contratacion, su tramitacion e introduce inseguridad

juridica para el resto de licitadores y el propio 6rgano de contratacion.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.5 del TRLCSP vy el articulo 3.2 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:
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ACUERDA

Primero.- Inadmitir el recurso especial interpuesto por don J.S.G., en nombre y
representacion de Eneas Sector Publico, S.L., contra la Resolucion del Secretario
General de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP), de fecha 26
de diciembre de 2012, por la que se adjudica la “Contratacion de un servicio integral
de asesoramiento a las entidades locales para la optimizacion del gasto y reduccion
de costes de determinados servicios y suministros”, numero de expediente: 5/2012,
en cuanto se refiere a infracciones de los pliegos o del procedimiento de licitacion

gue no fueron recurridas en tiempo.

Segundo.- Estimarlo en cuanto pretende la declaracion de nulidad de la

adjudicacion recaida, procediendo la anulacion del procedimiento de adjudicacion.

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

TRLCSP cuyo mantenimiento fue acordado por este Tribunal el 6 de abril.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera 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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