INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 30 DE MARZO DE 2011. CONTRATO DE GESTIÓN DE SERVICIOS PÚBLICOS.  VALORACIÓN DE LOS CRITERIOS DE ADJUDICACIÓN. 
Modalidad de informe: Consulta.
Área temática: Contratación.

Informe vigente.
Se recibe en esta Intervención General, procedente de la SGT de la Consejería de Familia y Asuntos Sociales consulta planteada de conformidad con lo dispuesto en el artículo 26.1.e) del Decreto 25/2009, de 18 de marzo, del Consejo de Gobierno, por el que se establece la estructura orgánica de la Consejería de Economía y Hacienda.

La presente consulta versa sobre la ponderación de criterios de adjudicación por la Mesa de Contratación en un contrato de gestión de servicios públicos.
El escrito de consulta trae causa de los siguientes 
ANTECEDENTES
El pliego de cláusulas administrativas particulares que rige el contrato de gestión de servicios públicos, en la modalidad de concesión y que tiene como finalidad gestionar un centro de atención a personas mayores dependientes en un municipio de la Comunidad de Madrid, establece en su cláusula octava que la selección de la oferta económicamente más ventajosa se realizará en base a la valoración ponderada de una pluralidad de criterios de diverso carácter: económicos - precio -, subjetivos -proyecto técnico-  y evaluables de forma automática - mejoras en los servicios ofertados-.
En relación con estos dos últimos criterios, los sujetos a un juicio de valor y los cuantificables automáticamente, se desglosan, a su vez, en subcriterios a los que se atribuye una determinada puntuación descrita en los pliegos de cláusulas administrativas particulares.  
La presente consulta se refiere al criterio del proyecto técnico, sometido a valoración subjetiva, al que en los pliegos se le otorga una puntuación máxima de hasta 40 puntos y, en concreto, y formando parte de él al subcriterio h) “Otros aspectos de la prestación del servicio” con una puntuación máxima de 2,25 puntos.
Así la unidad promotora del expediente de contratación reparte, en su informe técnico, la puntuación máxima  de 2,25, relativa al subcriterio h), en subpuntos según cual sea el servicio que oferte el licitador, así a modo ejemplo si el licitador oferta un servicio de voluntariado se le asigna 0,50 puntos, si se trata de un servicio de revisión odontológica de 0,20 puntos o de terapia con animales 0,10 puntos.
Esta subpuntuación que realiza la unidad promotora en su informe técnico es la cuestión sobre la que gira el voto particular planteado por el representante de la Intervención como vocal de la Mesa de Contratación, en el sentido que el órgano de contratación no la ha determinado previamente en los pliegos de cláusulas administrativas particulares, y por lo tanto los licitadores no tienen conocimiento de ello ni de los servicios adicionales que pueden ofertar susceptibles de calificación ni de la ponderación que se atribuye a los mismos, lo que supone vulnerar el principio de igualdad recogido en el artículo 123 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (en adelante LCSP).
Por el contrario, el resto de los miembros de la Mesa de Contratación estima dicho principio no ha sido infringido y que el subcriterio h) debe ser valorado, ya que forma parte de los criterios que se incluyen en los pliegos, que han sido publicados en el perfil del contratante y a los que han tenido acceso los licitadores, por lo que la Mesa debe valorar lo que ya se ha incluido en los criterios de adjudicación publicados como susceptible de valoración.
Establecido el objeto de la consulta, para resolver la misma, se formulan las siguientes 

CONSIDERACIONES

I

El presente informe exige realizar unas breves reflexiones previas sobre la publicidad de los criterios de adjudicación de los contratos públicos.
El carácter sustancial de estos criterios en el desarrollo del procedimiento de adjudicación de un contrato se constata en el considerando 46 de la Exposición de Motivos de la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios que dispone 

“La adjudicación del contrato debe efectuarse basándose en criterios objetivos que garanticen el respeto de los principios de transparencia, no discriminación e igualdad de trato, así como la evaluación de las ofertas en condiciones de competencia efectiva…
A fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en la adjudicación de los contratos, conviene establecer la obligación -consagrada por la jurisprudencia- de asegurar la transparencia necesaria para que cualquier licitador pueda informarse razonablemente de los criterios y modalidades que se aplicarán para determinar la oferta económicamente más ventajosa. Corresponde pues a los poderes adjudicadores indicar los criterios de adjudicación, así como la ponderación relativa atribuida a cada uno de dichos criterios, e indicarlo con antelación suficiente a fin de que los licitadores tengan conocimiento de ello para realizar sus ofertas.”
Este considerando se traduce en una obligación para los poderes adjudicadores en el artículo 2 de la citada Directiva, que a su vez, ha sido transpuesto en el artículo 123 de la LCSP en los siguientes términos:

“Los órganos de contratación darán a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustarán su actuación al principio de transparencia.” 
Además de los principios reseñados anteriormente y preceptivos en toda licitación el artículo 134.2 de la LCSP exige que:

“Los criterios que han de servir de base para la adjudicación del contrato se determinarán por el órgano de contratación y se detallarán en el anuncio, en los pliegos de cláusulas administrativas particulares o en el documento descriptivo.”
Por lo tanto, y a efectos del presente informe se infiere de todos estos preceptos legales que los criterios que han de servir de base a la selección de la oferta económicamente más ventajosa han de ser fijados por el órgano de contratación y han de darse a conocer a los licitadores con la suficiente anticipación para que éstos puedan adaptar sus proposiciones al efecto de poder ser elegidos como adjudicatarios.
A mayor abundamiento sobre esta cuestión, la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha señalado, y así lo ha manifestado en diversas sentencias - entre las cuales podemos destacar la del 24 de noviembre de 2005 sobre el asunto C-331/2004 – que “los criterios de adjudicación definidos por una entidad adjudicataria deben tener relación con el objeto del contrato, no deben atribuir a la entidad adjudicadora una libertad de elección ilimitada, deben haberse mencionado expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitación y deben respetar los principios fundamentales de igualdad de trato, no discriminación y transparencia.”

Precisamente sobre estos principios, también la jurisprudencia comunitaria
 ha  determinado que “el principio de igualdad de trato comporta también una obligación de transparencia… y exige que los potenciales licitadores conozcan, en el momento de preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad adjudicataria tomará en consideración para seleccionar la oferta económicamente más ventajosa y la importancia relativa de los mismos.”

En definitiva se puede concluir que los principios de igualdad de trato, de no discriminación y de transparencia contemplados en nuestra normativa y descritos por la jurisprudencia comunitaria requieren que los órganos de contratación fijen unos criterios de adjudicación directamente vinculados al objeto del contrato, que su contenido y ponderación estén perfectamente delimitados en orden a identificar la oferta económicamente más ventajosa, que estos criterios se hayan comunicado previamente a los posibles licitadores por estar determinados y descritos en los pliegos y anuncios de licitación y que los órganos encargados de evaluar las ofertas presentadas y admitidas se ajusten estrictamente a los mismos.
II

En el procedimiento de adjudicación del contrato de gestión de servicios públicos sobre el que versa esta consulta se observa que en los documentos de licitación  puestos a disposición de los posibles licitadores se precisan los criterios de adjudicación, detallándose los elementos que se tendrán en cuenta para su evaluación, y la ponderación de cada uno de ellos en orden a escoger la oferta que mejor se adapte a las necesidades de la entidad promotora de la contratación.  
A su vez, y como ya se ha puesto de manifiesto en los antecedentes, los valores sujetos a estimación subjetiva se dividen en subcriterios cuyo peso relativo en la adjudicación también figura en los documentos mencionados.
Sin perjuicio de lo anterior, en el subcriterio h) Otros aspectos de la prestación del servicio”, se observa que si bien es cierto que en los pliegos y anuncio de licitación se establece que la puntuación asignada al mismo es de 2,25 puntos, no se concreta qué tipo de prestaciones añadidas al proyecto principal van a ser objeto de valoración ni su cuantificación, es decir, no hay un detalle de los elementos que lo forman y es el órgano técnico el que, al evaluar las ofertas, estima cuáles son las prestaciones que mejor se adaptan al objeto del contrato y que son objeto de valoración por la Mesa de Contratación.

Como ya se ha referido en los antecedentes la postura de la representante de la Intervención como vocal de la Mesa de Contratación es que esa falta de determinación de las posibles actividades o servicios que pueden ser objeto de puntuación a la hora valorar  el subcriterio h) puede suponer una quiebra del principio de igualdad de trato.
Este centro fiscal considera que no se ha producido una vulneración del mencionado principio ni el de transparencia puesto que se ha cumplido con los parámetros que los definen, así los criterios de adjudicación que figuran en los pliegos de cláusulas administrativas particulares y en el anuncio han sido determinados de tal modo que no dejan dudas sobre el objetivo perseguido con los mismos, y en aquellos que son objeto de evaluación cualitativa se han señalado los componentes que los conforman y a su vez éstos han sido desglosados en subcriterios con la correspondiente puntuación.
Asimismo esta información contenida en los documentos de licitación se ha facilitado de antemano a todos los potenciales licitadores por lo que tampoco se ha infringido el principio de no discriminación.
Por último y por lo que se refiere al subcriterio h) en cuestión denominado Otros aspectos de la prestación del servicio, ha sido el órgano promotor de la licitación el que ha presentado a la Mesa de Contratación un informe en el que ha evaluado las actividades o servicios propuestos por los licitadores ajustándose a la puntuación máxima que establece los pliegos y anuncio, por lo que no se le ha otorgado una libertad de elección ilimitada sino condicionada a lo fijado en dichos documentos, si bien los aspectos secundarios del mencionado subcriterio se han dejado a su estimación subjetiva porque por definición su contenido es indeterminado, es decir, se trata de prestaciones que no estando definidas o requeridas en otros subcriterios del criterio proyecto técnico se dejan a elección de los licitadores para que las incluyan a fin de enriquecer sus propuestas. 
Profundizando sobre este asunto, el propio Tribunal de Justicia de la Unión Europea permite que la Mesa de Contratación cuantifique cuestiones supletorias de un criterio de adjudicación previamente determinado y ponderado por el órgano de contratación siempre que se ajuste a determinados límites, como son los que se describen en la sentencia del citado Tribunal de 24 de noviembre de 2005, en el Asunto ATI EAC SRL y Viaggi di Maio Snc dice:
“… el Derecho Comunitario no se opone a que una mesa de contratación atribuya un peso específico a elementos secundarios de un criterio de adjudicación establecidos con antelación, procediendo a distribuir dichos elementos secundarios el número de puntos que la entidad adjudicataria previó para el criterio en cuestión en el momento en que elaboró el pliego de condiciones, siempre que tal decisión: no modifique los criterios de adjudicación del contrato definidos en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitación; no contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momento de preparación de las ofertas, habrían podido influir en tal preparación y no haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores.”

Para el expediente de contratación presente se contempla que se han respetado dichos límites puesto que en primer lugar, la valoración que se otorga por el mencionado subcriterio no representa una modificación encubierta de los criterios de adjudicación, en segundo lugar, que del informe técnico de valoración presentado como documentación que fundamenta la consulta, se desprende que de haber sido conocidos de antemano los servicios o prestaciones objeto de cuantificación no variarían las ofertas presentadas por los licitadores y en tercer lugar, no se observa que dicha valoración se haya efectuado sobre criterios que pudieran ser discriminatorios para alguno de los posibles licitadores, sino que se ha efectuado realizando un estudio contradictorio y comparativo de las ofertas para poder determinar la proposición económicamente más ventajosa.
En consecuencia, este Centro Fiscal considera que el subcriterio h) Otros aspectos de la prestación del servicio  ha de ser objeto de apreciación por la Mesa de Contratación puesto que no se ha producido una vulneración de los principios de igualdad de trato y de transparencia, ya que en ningún momento el órgano técnico de valoración, al evaluar las ofertas ha fijado a posteriori coeficientes de ponderación, ni ha aplicado reglas de ponderación o subcriterios relativos a criterios de adjudicación no establecidos en los pliegos o anuncios de licitación y que no hayan sido previamente conocidos por los posibles licitadores.
CONCLUSIONES

1. La Mesa de Contratación puede valorar elementos secundarios de subcriterios ponderados siempre que sujeten a las siguientes restricciones: primera, que al evaluarlos no se altere la valoración de los criterios de adjudicación,  segunda, que de comunicarse previamente a los potenciales licitadores estos elementos a través de los pliegos y anuncios de licitación, sus ofertas no hubiesen experimentado modificaciones, y tercera que dicha evaluación no se haya basado en aspectos que pudieran tener efectos discriminatorios para algunas de las ofertas presentadas y valoradas.
2. En el contrato de gestión de servicios públicos la Mesa de Contratación debe evaluar el subcriterio h) Otros aspectos de la prestación del servicio ya que de esta valoración no se desprende que se haya producido una vulneración de los principios fundamentales del Derecho comunitario como son los de igualdad de trato, no discriminación y transparencia.
� Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 18 de noviembre de 2010 de la Comisión Europea contra Irlanda, de 24 de enero de 2008, Asunto Lianakis AE y Alexandroupolis, de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau.
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