Recurso n°® 477/2021
Resolucion n° 509/2021

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

En Madrid, a 4 de noviembre de 2021

VISTO el recurso especial en materia de contratacion presentado por la
representacion legal de Eulen Servicios Sociosanitarios S.L., contra el decreto del
presidente de la Mancomunidad Intermunicipal de Servicios Sociales “Las Vegas”,
por el que se adjudica el Servicio de Teleasistencia Domiciliaria 2021 en la
Mancomunidad “Las Vegas” (municipios de Ciempozuelos, Chinchén, Morata de
Tajufia, Titulcia y Villaconejos), con numero de expediente 1525/2020, en favor de

Ferrovial Servicios S.A., este Tribunal ha adoptado la siguiente,
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Con fecha 18 de enero de 2021, se publicaron en la Plataforma de
Contratacion el anuncio, el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP)
y el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT), que rigen en la licitacion “Servicio de
Teleasistencia Domiciliaria en la Mancomunidad Las Vegas durante el afio 2021, con

posible prorroga para los afios 2022 y 2023”, con nimero de expediente 1525/2020.

El valor estimado de contrato asciende a 104.000 euros.
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Segundo.- En lo que aqui interesa, el PCAP contempla en su clausula 7.1.1. como
criterios valorables automaticamente las siguientes mejoras, entre otras:
“MEJORA 4: Incremento del minimo establecido de una visita anual a la

vivienda por parte de la figura de Coordinacién (Maximo 8 puntos).

- Una visita cada 11-10 MESES.......cuuiiiieiiiiieaie e e aeiieiieiie e ee e enenen .22 L PUNTO.
- Una visita cada 9-8 MESES. ..ot 2,5 puntos.
-Una visita Cada 7- 6 MESES. ... ..ttt e e et 3,5 puntos.
-Una viSita Cada 5-4 MESES. .. ..ttt e e e e et e 5 puntos.
-UNa ViSita Cada 3-2 MESES. .. ettt e e e e et e e e e e 8 puntos.

NOTA: Para acreditar esta mejora debera aportarse un documento en el que
se recoja el numero de visitas anuales o la frecuencia de las visitas domiciliarias por
parte de la figura de Coordinacion. Esta mejora debera también quedar recogida y
descrita en el proyecto técnico.

MEJORA 5. Refuerzo del servicio de teleasistencia mediante un incremento
en la frecuencia de los contactos y llamadas a usuarios en caso de crisis
sociosanitaria similar a la vivida por COVID 19 (4 puntos).

NOTA: Para acreditar este compromiso de refuerzo del seguimiento de los
usuarios en caso de pandemia o crisis sociosanitaria, los licitadores deberan aportar
por escrito el plan de atencion contemplado en caso de producirse esta situacion. En
dicho documento debera recogerse la frecuencia en los contactos telefénicos, que
siempre deberan ser superiores al minimo establecido, asi como otras medidas a
tomar para mejorar el servicio y la atencion de los usuarios de teleasistencia en caso

de crisis o situaciones de emergencia como la vivida en 2020".

La suma de todas las mejoras automaticas alcanza 35 puntos, otros 35 la
oferta econdmica y 30 los criterios sujetos a juicio de valor, consistentes en un

proyecto/memoria.

A su vez, contempla como criterio sujeto a juicios de valor en la clausula
7.1.2.:
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“7.1.2. CRITERIOS NO EVALUABLES AUTOMATICAMENTE (Hasta un
maximo de 30 puntos).

Se valorara la calidad técnica e idoneidad del proyecto hasta un maximo de
30 puntos. Para ello la memoria/proyecto técnico debera contener al menos
aspectos relativos a:
-(...)
- Principios metodoldgicos del proyecto.
-(...)
- Actuaciones contempladas para reforzar el servicio en casos de situaciones de
crisis sociosanitarias como la vivida por el COVID 19.

Dentro del proyecto técnico deberan contemplarse las mejoras propuestas
segun lo establecido en el apartado de “Mejoras” del punto 7.1, “Criterios evaluables

automaticamente”.

Tercero.- Segun afirma el recurrente, encontrando contradiccion entre el punto
7.1.2. transcrito y la clausula 18.2 relativa a la documentacion a presentar solicitd
aclaracion al érgano de contratacién sobre la documentacién a presentar en el sobre
B, que respondio:

“Efectivamente no puede incluirse informacion relativa a criterios automéaticos,
por lo que no hay que recoger ningun de informacion relativa a las mejoras en el

proyecto técnico. Se trata de una errata”.

Ante nueva consulta sobre la mejora relativa a las actuaciones
complementarias por crisis sociosanitarias, se le contestd igualmente que no
procedia incluir esa documentacién en el sobre B:

“La documentacion relativa a la acreditacion de esta mejora debe incluirse en

el sobre C, y no en el proyecto técnico”.

Cuarto.- Con fecha 4 de octubre de 2021, se interpone ante el Tribunal el recurso

especial en materia de contratacion en la que se solicita se declare la nulidad y se
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deje sin efecto la resolucion recurrida y se retrotraigan actuaciones al momento de
valoracion de las ofertas, procediendo a la exclusion de FERROVIAL por
incumplimiento de los Pliegos por los motivos expuestos en el recurso o,
subsidiariamente, a otorgarle O puntos en los criterios no valorables de manera

automatica, en los términos expuestos en el presente escrito de recurso.

No es la primera vez que efectla esta alegacion, pues en fecha 12 de marzo,
presente en la mesa de contratacién aleg6 ante la misma que “seria necesaria una
revision de la puntuacién de los criterios no evaluables objetivamente”, ya que
hicieron una consulta a través de la Plataforma del Estado preguntando si debian
citar o no las mejoras en el proyecto técnico, a la que se respondid que éstas
unicamente iban a ser valoradas en la parte de mejoras (sobre C). Uno de los puntos
valorados no objetivamente hace referencia a “Actuaciones contempladas para
reforzar el servicio en caso de situaciones de crisis sociosanitarias como la vivida por
COVID-19", apareciendo como mejora “Refuerzo del servicio de Teleasistencia en

caso de crisis sociosanitaria”.

A lo cual, la Secretaria de la Mancomunidad responde que puede presentar
las alegaciones que estime oportunas, y asi también se dirige a las representantes
de la entidad FERROVIAL, si bien se propone como adjudicataria por las
puntuaciones obtenidas tanto objetivamente como a través de un juicio de valor a la
entidad FERROVIAL.

En fecha 26 de marzo de 2021, presenta el escrito de alegaciones ante la

Mancomunidad, cuya argumentacion se reproduce en el presente recurso.

De estas alegaciones se da traslado a Ferrovial, que contesta en 20 de mayo,

tal y como consta en el expediente administrativo.

Quinto.- Con fecha 22 de octubre de 2021, se recibié en el Tribunal expediente e

informe del 6rgano de contratacion conforme al articulo 56.3 de la Ley 9/2017, de 8
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de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

Sexto.- En fecha 3 de noviembre se recibe el escrito de alegaciones de Ferrovial en
el plazo legal de cinco dias del articulo 56.3 de la LCSP. Ferrovial alega que
concurre en UTE, FERROVIAL SERVICIOS, S.A.U-SANIVIDA, S.L. UNION
TEMPORAL DE EMPRESAS, abreviadamente “UTE TELEASISTENCIA LAS

VEGAS?”, estando la adjudicacién en proceso de rectificacion en este punto

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP 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.- La recurrente esta legitimada para interponer recurso especial, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP al tratarse de una
licitadora del contrato “cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o
colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera

directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso”.

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- También queda acreditado que el recurso se interpuso contra un contrato
de servicio cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros de acuerdo con el
articulo 44.1.b) y 2.c) de la LCSP, por lo que la resolucion es susceptible de recurso

especial.
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Cuarto.- El recurso es temporaneo, habiéndose publicado la adjudicacién el 14 de
septiembre se interpone el ultimo dia de plazo, el 4 de octubre, conforme al articulo
50.1 de la LCSP.

Quinto.- En el recurso se insta vista del expediente, sin acreditar con la
documentacion anexa al recurso que previamente se hubiera solicitado al érgano de

contratacion.

En cualquier caso, en el recurso se afirma que la vista del expediente es para
comprobar si se han incluido aspectos relativos a a las mejoras en el sobre B: “Esto
le genera una grave indefension, puesto que necesitaba tomar vista del expediente,
sobre todo de la oferta de FERROVIAL, para confirmar que no habia incluido ningin
aspecto relativo a “Mejoras” en el Sobre B, lo cual ha supuesto una clara ventaja
para esta licitadora, puesto que, como se ha indicado en el relato de los hechos y se
demostrara a continuacion, el 6rgano de contratacion ha actuado de manera

contraria al contenido del Pliego y de sus propias aclaraciones”.

A resultas del recurso, el 6rgano de contratacion se dirige a los tres licitadores
para que sefalen las partes de sus ofertas que declaran confidenciales, debiendo
identificar los documentos que tengan esta condicion. La respuesta de Ferrovial
declara confidencial, la documentacién que se quiere examinar por el recurrente, la

documentacion relativa a aspectos relativos a mejoras en el sobre B.

No se niega por el 6érgano de contratacion la mencién en el proyecto técnico a
incluir en el sobre B de los aspectos de las mejoras citados por el recurrente, ni se
niega en el informe técnico de evaluacién de los criterios sujetos a juicio de valor,
que expresamente citan esos aspectos, y que dieron ya lugar a un escrito de
alegaciones por el recurrente , que no necesité entonces vista de expediente alguno,
y a una respuesta de Ferrovial, hoy adjudicatario, tal y como se recoge en el

antecedente cuarto. Es un hecho conforme, que no requiere prueba.
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La Unica mencion contenida en el expediente remitido a este Tribunal es el
indice del proyecto técnico, donde figura un punto relativo al refuerzo por COVID. Ni

siquiera se ha remitido este proyecto técnico, que se ha declarado confidencial.

Procede desestimar la peticion de acceso al expediente, por las razones

expuestas.

Sexto.- Por el recurrente se insta la nulidad de la adjudicaciéon por haber incluido
Ferrovial en su Memoria aspectos relativos a las mejoras 4 y 5, tal y como consta en
el informe técnico publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico,

que se los puntia:

Las puntuaciones totales en los criterios sujetos juicios de valor son:

Puntuaciones totales:
CRUZ ROJA: 13 puntos.
EULEN: 17,5 puntos.
FERROVIAL: 23,25 puntos.

Ferrovial habria obtenido mayor puntuacion al haber incluido en su Proyecto
aspectos relativos a las mejoras 4 y 5. Sobre esta Ultima es claro el informe técnico:
“Actuaciones contempladas para reforzar el servicio en caso de situaciones de crisis
sociosanitarias como la vivida por covid-19:

- Cruz Roja: el proyecto recoge una descripcion de su programa “Responde”,
no haciendo mencion explicita de las actuaciones ante situaciones de crisis

sociosanitarias como las provocadas por el COVID-19.

- Eulen: el proyecto no recoge explicitamente ningun apartado relacionado

con este criterio.
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- Ferrovial: incluyen un protocolo especifico de actuacion ante situaciones de
crisis sociosanitarias (como la provocada por el COVID-19), detallando dentro de las
diferentes actuaciones como responde la entidad en cada momento y situacion.
CONCLUSION: el proyecto que mejor define este criterio es FERROVIAL, ya que
CRUZ ROJA no hace referencia explicita a situaciones de emergencia
sociosanitarias, sino que describe un programa de actuacién de la entidad muy
general, no relacionandolo con estas situaciones. El proyecto de EULEN no recoge

ningun apartado relacionado con este criterio”.

Esta mejora 5 refiere al “refuerzo del servicio de teleasistencia mediante un
incremento en la frecuencia de los contactos y llamadas a usuarios en caso de crisis

sociosanitaria similar a la vivida por COVID 19 (4 puntos)”.

En cuanto a la mejora 4, se afirma por el recurrente que se desprende del
informe técnico que Ferrovial incluyo informacion relativa a la mejora Incremento del
minimo establecido de una visita anual a la vivienda por parte de la figura de

Coordinacion (Maximo 8 puntos), aungue no se corrobora.

Entiende EULEN que contaminada la valoracion del Proyecto Técnico por la
inclusion de aspectos relativos a las mejoras (criterios automaticos), en contra de las
respuestas a las consultas realizadas, procede la nulidad de la adjudicacion con
retroaccion de actuaciones excluyendo a FERROVIAL por incumplimiento de los

Pliegos u otorgarle 0 puntos en los criterios no valorables de forma automatica.

El érgano de contratacidon admite las consultas y sus respuestas, que no se
localizan en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, debiéndose entender
ciertas. Afirma que no son vinculantes para los licitadores, puesto que no se indico
asi expresamente en ningln momento y las respuestas serian contrarias a los
Pliegos que prevalecen, pues en otro caso habria que modificarlos y los licitadores
los han asumido al presentar las proposiciones, no habiendo sido recurridos.
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Aun suprimiendo la puntuacién relativa a esas mejoras, el adjudicatario no

variaria.

Por Ferrovial se afirma que “la propuesta de la UTE se ha presentado
cumplimiendo con los requisitos de los pliegos sin que se haya vulnerado la
aclaracion sobre la informacién relativa a las mejoras que se podria incluir en el
Sobre C. A este respecto destacamos que en el Sobre B, no se incluy6d informacién
relativa a las mejoras que tuviese que ser objeto de valoracion econdmica en el
Sobre C. Por ello, no tiene trascendencia alguna en la valoracion de las ofertas
presentadas por los licitadores, por cuanto, como decimos, las mejoras indicadas
carecen de contenido econdémico, y por ello, no afectan a la oferta econ6mica
planteada y con ello a la valoracién del contenido del Sobre C, no existiendo causa

alguna de exclusion”.

Cita varias Resoluciones de este Tribunal: 112/2017, de 5 de abril, 350/2020,
de 17 de diciembre, 119/2021, de 19 de marzo. Todas ellas excluyen el automatismo
de la exclusibn por desvelar aspectos de los criterios de férmula en la
documentacion relativa a los criterios sujetos a juicios de valor, siendo necesario un

examen pormenorizado de cada caso.

El Tribunal no encuentra en la Plataforma de Contratacion las preguntas y
respuestas a las consultas, que podia haber aportado el recurrente.

No obstante, el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares afirma
expresamente que las mejoras debian recogerse en el Proyecto Técnico objeto de
juicio de valor y a incluir en el sobre B: “Dentro del proyecto técnico deberan
contemplarse las mejoras propuestas segun lo establecido en el apartado de
“Mejoras” del punto 7.1, “Criterios evaluables automaticamente” (clausula 7.1.2.).

Y expresamente se cita el COVID-19 en el contenido del proyecto técnico.
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La clausula 8.2 del pliego sobre documentacion a presentar vuelve a incluir
las mejoras en el sobre B:

“l. Sobre A: “Declaracién responsable acerca del cumplimiento de los
requisitos y exigencias previas para contratar” - Anexo | Para los licitadores inscritos
en el ROLECE no sera necesario adjuntar esta declaracion responsable.

2. Sobre B: “Documentacion referente a criterios valorables mediante un juicio
de valor”- Anexo Il (Oferta econémica) y documentacion relativa a las mejoras.

3. Sobre C: “Documentacion relativa a los criterios valorables

automaticamente”.

Posteriormente, cuando desarrolla la clausula incluye las “mejoras” en el
sobre C, mientras afirma que el B contendra la documentacion exigida por la

clausula 7.1.2.

Para que las respuestas a las solicitudes de aclaracion tengan caracter
vinculante es necesario que sean aclaraciones, no modificaciones de los Pliegos que
obligarian a ampliar la convocatoria. Es, ademés, necesario que los Pliegos
contemplen este caracter vinculante: “En los casos en que lo solicitado sean
aclaraciones a lo establecido en los pliegos o resto de documentacién y asi lo
establezca el pliego de clausulas administrativas particulares, las respuestas tendran
caracter vinculante y, en este caso, deberan hacerse publicas en el correspondiente
perfil de contratante en términos que garanticen la igualdad y concurrencia en el

procedimiento de licitacion” (articulo 138 LCSP).

En los PCAP de esta licitacién no se localiza mencién a las consultas.

En cualquier caso, los criterios sujetos a juicio de valor no se circunscriben a
los dos puntos que el recurrente dice contaminados por las dos mejoras. El proyecto
técnico tiene un contenido mucho mas extenso y las actuaciones de emergencia por
semejanza al COVID solo ocupan un epigrafe. El contenido minimo del

Proyecto/memoria son 14 puntos, entre los que se encuentra el del Covid (clausula
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7.1.2 del PCAP):

“Se valorara la calidad técnica e idoneidad del proyecto hasta un maximo de
30 puntos. Para ello la memoria/proyecto técnico debera contener al menos
aspectos relativos a:

- Objetivos especificos y operativos del proyecto.

- Principios metodoldgicos del proyecto.

- Descripcion del personal dedicado al contrato, asi como las horas dedicadas
al mismo. o Protocolo de inicio de los casos.

- Protocolo de seguimiento de los casos.

- Gestion administrativa de altas, bajas, incidencias.

- Protocolos que se establecen con las auxiliares para el control de las
actividades. — Protocolo de comunicacion con las personas usuarias del servicio.

- Protocolo de custodia y manipulacién de llaves.

- Protocolo general de actuacidon ante mantenimiento preventivo y correctivo.

- Protocolo de coordinacion operativo con la Mancomunidad de Servicios
Sociales.

- Instrumentos de evaluacidn propuestos y descripcion del sistema de
evaluacion continua previsto.

- Anexo con los modelos de solicitudes, autorizaciones y otros documentos a
utilizar por la empresa licitadora.

- Actuaciones contempladas para reforzar el servicio en casos de situaciones

de crisis sociosanitarias como la vivida por COVID 19"

De los 128 folios del Proyecto técnico, el tema COVID ocupa 2.

Estas mejoras no desvelan nada sobre el contenido de la oferta econdmica.
Tampoco vienen descritas en los términos objeto de valoracion en los criterios

automaticos.

La supuesta contaminacion de la valoracion técnica por el conocimiento de

una o dos mejoras automaticas no es significativa o es irrelevante.
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Afirma también Ferrovial que, si se le suprimieran los 4 puntos relativos a la

mejora de COVID, seguiria siendo adjudicatario.

La diferencia entre Eulen y Ferrovial en los criterios sujetos a juicios de valor
es de 6 puntos y la diferencia total final de 15,79 puntos, teniendo diferencia en la
mejora 4 (2,5 puntos EULEN y 8 FERROVIAL) y en la econémica (30,46 y 35,

respectivamente).
Entidad Puntuacion
CRUZ ROJA 73,89 puntos
EULEN 77,46 puntos
FERROVIAL 93,25 puntos

De todos los escenarios posibles el Unico que favorece al recurrente es la
exclusion de Ferrovial o la puntuacion de 0 al mismo en juicios de valor,
manteniendo la suya propia: otorgar los mismos puntos a los dos en la valoracion
subjetiva, o0 a los tres licitadores en la misma o suprimir esa puntuacién para los tres

no sirve a salvar los 15,79 puntos de diferencia.

Si se entiende que es confusa la clausula por contradecir otras del Pliego o
gue contamina, y se suprime su valoraciéon para los tres, la diferencia entre Ferrovial

y Eulen sigue siendo de 10,4 puntos a favor de la primera.

En atencion al suplico, no procede excluir a Ferrovial, porque la respuesta a la
consulta no parece vinculante en relacion con la literalidad de los Pliegos, que
modificaria, pues contemplan otra cosa, y donde no figuran las consultas

vinculantes. Tampoco se aprecia que el conocimiento de esa mejora haya
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contaminado la apreciacion de los juicios de valor, teniendo un peso menor en los
mismos, de tener alguno. Es imposible que le pueda dar una ventaja sustancial a
Ferrovial que tiene 6 puntos mas que Eulen en esos criterios subjetivos, mas otros

9,79 en el resto de criterios, 15,79 en total.

Procede igualmente desestimar la pretension que se dé 0 puntos a Ferrovial

en el criterio de adjudicacion 7.1.2., manteniendo Eulen los suyos.

Procede la desestimacion del recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP 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. - Desestimar el recurso especial en materia de contratacion presentado por
la representacion legal de Eulen Servicios Sociosanitarios S.L., contra el decreto del
presidente de la Mancomunidad Intermunicipal de Servicios Sociales “Las Vegas”,
por el que se adjudica el Servicio de Teleasistencia Domiciliaria 2021 en la
Mancomunidad “Las Vegas”, con niamero de expediente 1525/2020, en favor de
FERROVIAL SERVICIOS, S.A.

Segundo. - 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.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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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 59.1 de la LCSP.
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