Recurso n° 63/2016
Resolucién n° 77/2016

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

En Madrid, a 4 de mayo de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por dofia E.C.B., en nombre y representacion de
El Mobiliario Urbano S.L.U. (en adelante, EMU), contra la adjudicacién del contrato
“Gestion del servicio publico, modalidad de concesion, de mobiliario urbano
municipal informativo y de otros servicios en el término municipal de Madrid”,
tramitado por el Ayuntamiento de Madrid, nUmero de expediente: 132/2014/02229,

este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El Ayuntamiento de Madrid convocd, con fecha 27 de mayo de 2015, el
procedimiento de licitacion para “la contratacion de Gestion del servicio publico,
modalidad concesién, de mobiliario urbano municipal informativo y de otros servicios

en el término municipal de Madrid”.

Presentaron oferta dos licitadores: EMU y Clear Channel Espafa, S.L.U. (en
adelante, CC).
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Mediante el Decreto de 7 de septiembre de 2015, el 6rgano de contratacion
declara desierta la licitacion al considerar que “las ofertas presentadas no cumplen
con los criterios exigidos en el Pliego de Clausulas Administrativas que rigen en la
licitacidon, de conformidad con lo expuesto en el Informe de 21 de julio de 2015 de la
Subdireccion General de Arquitectura del Espacio Publico y por la mesa de
contratacion con fecha 30 de julio de 2015”.

Contra el Decreto de 7 de septiembre de 2015 tanto CC como EMU
interpusieron sendos recursos especiales en materia de contratacion, que fueron
resueltos por este Tribunal en el siguiente sentido:

a) La Resolucion 168/2015, de 21 de octubre, acordd la estimacion del
recurso interpuesto por CC, anulando la declaracion de desierto, procediendo
retrotraer las actuaciones para que la Mesa de contratacion solicite la subsanacion o
aclaraciones de la documentacion presentada, valorando, en caso de cumplir los
requerimientos de los pliegos, la oferta de la recurrente.

b) Por otro lado, la Resolucion 178/2015, de 4 de noviembre, desestimoé el
recurso interpuesto por EMU y confirmd su exclusion del procedimiento de licitacion
al considerar que alguna de las deficiencias en las que incurrié su oferta no podian
ser subsanadas, en concreto la presentacion de variantes no autorizadas y el
incumplimiento de la normativa de accesibilidad de alguno de los mupis objeto del

contrato.

Con fecha 19 de noviembre de 2015 el Ayuntamiento de Madrid, concedi6 a
EMU acceso al expediente de contratacion y a las partes no confidenciales de la
oferta de CC.

Adicionalmente, con fecha 2 de diciembre de 2015 EMU solicité que se le
diera traslado del tramite de subsanacién que debia concederse, en cumplimiento de
la Resolucion 168/2015, asi como de la informacion aportada por CC en
cumplimiento de dicho tramite a los efectos de que pudiera realizar alegaciones en

caso de que asi lo estimara necesario.
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Mediante escrito de 21 de enero de 2016, el Ayuntamiento de Madrid contesta
sefialando que EMU no tiene la condicion de interesado en el procedimiento de

licitacion.

Segundo.- El 10 de marzo de 2016 ha sido publicado en el perfil de contratante del

Ayuntamiento de Madrid la adjudicacién del contrato a CC.

Tercero.- El 30 de marzo de 2016 tuvo entrada en este Tribunal escrito de recurso
especial en materia de contratacién, formulado por la representacion de EMU en el
que alega que el Ayuntamiento de Madrid ha ignorado su consideracién de
interesado tras haber sido excluido de este procedimiento al existir una clara y
constante jurisprudencia sobre la condicion de interesados de aquellos licitadores
que, aun habiendo sido excluidos, han recurrido judicialmente tal decision vy,
ademas, actian con la finalidad de asegurar que no se vulnere el principio de
igualdad de trato y de no discriminacion entre licitadores. Segun aduce, lo anterior se
evidencia, con la denegacion a la solicitud de acceso de expediente, que se formulo
precisamente para la interposicion de este recurso especial en materia de
contratacion, asi como por la falta de respuesta de los diversos escritos que ha ido
presentando ante el Ayuntamiento sobre los incumplimientos de los que adolece la
oferta de CC.

Solicita al Tribunal, mediante otrosi segundo, que una vez que le sea remitido
el expediente administrativo, este Tribunal le dé acceso al expediente, en los
términos previstos en el articulo 29.3 del Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales
de revision de decisiones en materia contractual y de organizacién del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales.

El 4 de abril de 2016 el 6rgano de contratacion remitié el expediente de
contratacion y el correspondiente informe a que se refiere el articulo 46.2 del el

articulo 45 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
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por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, (en adelante TRLCSP).
Del recurso se dio traslado al 6rgano de contratacion y a los interesados.

Cuarto.- Con fecha 6 de abril de 2016, el Tribunal acordd mantener la suspension
del expediente de contratacion producida como consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 45 del TRLCSP.

Quinto.- El 13 de abril de 2016, el Tribunal acord6 conceder a la representacion de
EMU un plazo de cinco dias habiles, para que dentro del mismo procedan al examen
del expediente administrativo en los términos en él indicados, en la sede del Tribunal

y para que, en su caso, procedan a completar su recurso.

Una vez tuvo acceso al expediente de contratacidn, el 21 de abril se recibio

escrito de EMU ampliando el recurso presentado.

Sexto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso y de la ampliacion al
mismo al resto de interesados, en cumplimiento de la prevision contenida en el
articulo 46.3 del TRLCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para
formular alegaciones. Se han presentado alegaciones por Clear Channel cuyo

contenido se relacionara y sera tenido en cuenta en el examen del fondo del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP y 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.- De conformidad con lo sefialado en el articulo 42 del TRLCSP “podra

interponer el correspondiente recurso especial en materia de contratacion toda
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persona fisica o juridica cuyos derechos e intereses legitimos se hayan vistos
perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto del recurso”.

El mero interés por la legalidad no constituye motivo suficiente para reconocer
legitimacion para el ejercicio de acciones, salvo en aquellos ambitos del

ordenamiento para los que expresamente se haya contemplado una accion publica.

El érgano de contratacion ha negado la condicion de interesado a EMU en su
solicitud de acceso al expediente con objeto de interponer recurso fundado,
solicitada al amparo del articulo 16 del RPER y opone en su informe al recurso que
estamos analizando, falta de legitimaciébn activa. Considera el 6rgano de
contratacion que la mercantil EMU ya esta defendiendo sus intereses en via judicial
ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, no estando ahora legitimada para la interposicion de un recurso especial
contra un acto de un expediente del que fue excluida por Decreto de 7 de
septiembre de 2015, confirmado en via administrativa e impugnado sin haber sido
resuelto todavia. Al estar excluida carece de cualquier expectativa sobre el resultado

de la adjudicacion del contrato.

Tal como alega CC, entiende el Tribunal que la mera interposicién del recurso
contencioso-administrativo contra la exclusion de EMU del procedimiento de
licitacibn no es argumento ni sustento suficiente por si solo para justificar la
legitimaciéon de EMU para la interposicion de recurso especial en materia de
contratacion frente al posterior Acuerdo de adjudicacion, porque de acuerdo con lo
establecido en el articulo 49 del TRLCSP las resoluciones que se dicten por el
Tribunal son inmediatamente ejecutivas, de manera que producen efecto, sin
perjuicio de las medidas cautelares que puedan adoptarse en el procedimiento
contencioso, que en este caso no existen, y de la forma en que eventualmente
puedan satisfacerse los intereses de la recurrente de considerar que la Resolucion

recurrida no se ajustaba a derecho.
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Sostiene CC en su escrito de alegaciones que no procede reconocer
legitimacion activa a EMU dado que el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto no tiene por finalidad denunciar que las consideraciones que dieron lugar
a su exclusion son igualmente aplicables a la proposicion del Clear Channel que se
postura como adjudicatario, dado que la oferta de Clear Channel no incumple la
normativa en materia de accesibilidad, de forma que dificilmente puede existir un
incumplimiento “idéntico” a los defectos incurridos por EMU en su oferta. Ademas
resalta que la exclusion de EMU del procedimiento de licitacién no se debi6 Unica y
exclusivamente a un incumplimiento en materia de accesibilidad, sino que también, y
sobre todo, se debié al hecho de que EMU habia presentado ofertas variantes o

simultaneas, hecho que no es predicable de la oferta de CC.

Este Tribunal, mediante Acuerdo de 20 de enero de 2016 desestimé la
solicitud formulada por EMU de la medida provisional consistente en la suspension
del procedimiento de licitacién en lo que respectaba al acto de apertura de las
ofertas econdmicas, al considerar que el acto contra el que se pretendia recurrir (la
admision de la oferta de CC), era un acto de tramite que no podia ser recurrido
sefialando que la actuacién susceptible de recurrir era el acuerdo de adjudicacion.
De ello concluye EMU que se le reconoci6 legitimacién activa.

Este Tribunal no ha reconocido en ningin momento la legitimacion de EMU
para la interposicibn de recurso especial en materia de contratacion contra el
Acuerdo de adjudicacion. Efectivamente, en el Acuerdo de 20 de enero de 2016 por
el que se resuelve inadmitir la solicitud promovida por EMU de suspender el trdmite
de apertura de ofertas del procedimiento de licitacion, no se expresa 0 reconoce
legitimacion alguna a la entidad recurrente para la interposicion de posterior recurso
contra el Acuerdo de adjudicacion. En primer lugar, porque no se pronuncia
expresamente sobre la cuestibn. En segundo lugar, porque tampoco se puede
extraer tal conclusion de forma tacita puesto que el reconocimiento de la legitimacion
activa ha de hacerse en relacion con el concreto recurso que se interponga,

dependiendo del interés alegado y las circunstancias concurrentes.
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Procede pues analizar si en el caso que nos ocupa, segun los motivos de
recurso y las circunstancias concurrentes en el procedimiento EMU ostenta
legitimacion para la interposicion del recurso especial en materia de contratacion

formulado.

El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado sobre este concepto en
la STC 67/2010 de 18 de octubre: “Como ya se ha sefialado, en lo que aqui interesa,
la decisién de inadmision puede producirse por la falta de legitimacion activa para
accionar o para interponer un recurso, esto es, por la ausencia de derecho o interés
legitimo en relacidon con la pretension que se pretende articular. En tal orden de
ideas, este Tribunal ha precisado, con relacion al orden contencioso-administrativo,
que el interés legitimo se caracteriza como una relacion material univoca entre el
sujeto y el objeto de la pretension (acto o disposicién impugnados), de tal forma que
su anulacién produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo
(perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relacion referida a un
interés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y real (no potencial o
hipotético). Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad
juridica, no necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la
pretension, que se materializaria de prosperar ésta. O, lo que es lo mismo, el interés
legitimo es cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida
(SSTC 252/2000, de 30 de octubre [RTC 2000, 252J, F.3; 173/2004, de 18 de
octubre [RTC 2004, 173J, F.3; y 73/2006, de 13 de marzo [RTC 2006, 73J, F.4). En
consecuencia, para que exista interés legitimo, la actuacion impugnada debe
repercutir de manera clara y suficiente en la esfera juridica de quien acude al
proceso (STC 45/2004, de23 de marzo [RTC 2004, 457, F 4)”.

Con caracter general, y conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
plasmada en Sentencias como la de 19 de noviembre de 1993 y 27 de enero de
1998, entre otras, el interés legitimo equivale a la titularidad de una posicidon de
ventaja o de una utilidad publica por parte de quien ejercita la pretension y que se

materializa, de prosperar ésta, en la obtencién de un beneficio de indole material o
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juridico o en la evitacién de un perjuicio, con tal de que la obtencién del beneficio o
evitacion del perjuicio sea cierta y no meramente hipotética. En cuanto a la
necesidad de que la ventaja o perjuicio invocado sea efectivo y acreditado, y no
meramente hipotético, potencial o futuro, la Sentencia del Tribunal Constitucional
93/1990, de 23 de mayo, exige que el interés invocado sea real y actual. Por ello, el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales ha manifestado en
diversas resoluciones tales como la 237/2011 y la 22/2012 que “de manera reiterada
en nuestra doctrina a proposito de la impugnacion de la adjudicacién por un licitador
excluido, con fundamento en el mandato contenido en el hoy articulo 42 del
TRLCSP, hemos declarado que el interés invocado ha de ser un interés cualificado
por su ligazon al objeto de la impugnacion, no siendo suficiente a los efectos de la
legitimacion del licitador excluido el interés simple y general de la eventual
restauracion de la legalidad supuestamente vulnerada y de la satisfaccion moral o de
otra indole que pueda reportarle al recurrente el que no resulten adjudicatarias otras
empresas licitadoras, toda vez que nuestro ordenamiento no reconoce la accion

popular en materia de contratacion publica”.

Los tribunales administrativos en materia de contratacion publica han sentado
una doctrina especifica sobre qué debe considerarse como interés legitimo a efectos
del recurso especial, poniéndolo en conexién con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre interés legitimo en el ambito administrativo. La legitimacion de los
licitadores que han sido excluidos de un procedimiento de licitacion ha sido una
cuestion que ha dado lugar a un intenso debate doctrinal.

Con caracter general se ha sostenido que los licitadores excluidos del
procedimiento de adjudicacion mediante acto firme carecen de legitimacién para
impugnar las actuaciones del procedimiento ulteriores a su exclusion, incluida la
propia adjudicacion del contrato, pues ningun beneficio podria reportarles ni evitarles
ningun perjuicio. Segun la doctrina contenida entre otras en la STJUE de 19 de junio
de 2003, asunto C-249/01, Hackermduller, no tiene legitimacion para recurrir la

adjudicacion el licitador que fue debidamente excluido.
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A veces, no obstante, se ha reconocido también la legitimacion activa de un
licitador excluido cuando el recurso tiene por finalidad denunciar que las
consideraciones que dieron lugar a su exclusion son igualmente aplicables a la
proposicion de otro licitador que se postula como adjudicatario. Ello es asi porque,
de lo contrario, se estaria vulnerando el principio de igualdad de trato y de no
discriminacion de los licitadores pues, por idénticos motivos, un licitador es excluido
y otro resulta adjudicatario, negando al primero la posibilidad de articular una

defensa real y efectiva frente a dicha desigualdad.

En dicho sentido, se pronuncia la Resolucion del TACRC 239/2012, de 31 de
octubre:

“la exclusion del recurrente no se ha producido aqui en virtud de una decision
inicial del Organo de contratacién, sino que es consecuencia necesaria de la
Resolucién de este Tribunal, de modo que el recurrente ha pasado de ser
adjudicatario a ser excluido en el procedimiento de adjudicacion. Es precisamente en
los fundamentos de la Resolucion de este Tribunal en los que el recurrente motiva
Su recurso, por entender que las consideraciones que llevaron a su exclusion son
igualmente aplicables a la proposicion del otro licitador hoy adjudicatario, por lo que
se habria producido una lesién al principio de igualdad. Hipotética lesion que, a la
vista de las peculiares circunstancias, hace de interés general su examen por este

Tribunal”.

A la vista de dicho pronunciamiento es innegable la legitimacion del licitador
excluido para recurrir aquellas actuaciones que vulneren el principio de igualdad de
trato y no discriminacion, vulneracion que se materializa, siguiendo el criterio del
TACRC, mediante la admisién de una oferta que adolece de las mismas o similares

deficiencias que motivaron la exclusion de dicho licitador.

La doctrina ampliatoria del contenido de la legitimacion se ve confirmada en la
Sentencia de 4 de julio de 2013, As. C-100/12., Fastweb SpA y Azienda Sanitaria

Locale di Alessandria. Segun esta ultima: “el recurso incidental del adjudicatario no
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puede llevar a descartar el recurso de un licitador en el supuesto de que la
regularidad de la oferta de cada uno de los operadores sea cuestionada en el marco
del mismo procedimiento y por motivos de naturaleza idéntica. En efecto, en dicha
situacion, cada uno de los competidores puede alegar un interés legitimo
equivalente a la exclusion de la oferta de los otros, o que puede llevar a la
constatacion de la imposibilidad para la entidad adjudicadora de proceder a la

seleccién de una oferta adecuada”.

En esta Sentencia se trata de la comprobacion de la adecuacién al pliego de
condiciones de las ofertas presentadas por las dos Unicas licitadoras que llevé a la
conclusibn de que ninguna de ellas se ajustaba a todas las especificaciones
impuestas por dicho pliego. La comprobacion deberia llevar a la estimacion de los
dos recursos y en consecuencia, a anular el procedimiento de contratacion
controvertido en el litigio principal, dado que ningun licitador present6 oferta que
pudiera desembocar en esa adjudicacion. Dicha solucion presenta interés para la
demandante del caso dado que la reapertura del procedimiento de adjudicacion le
daria una nueva oportunidad de hacerse con el contrato. La exclusién definitiva de
una de las partes en el procedimiento de adjudicacién supondria que dicha parte se
encontraria en una situacion que le imposibilitaria impugnar el resultado de ese

procedimiento.

Procede sefialar que del articulo 1 de la Directiva 89/665 se desprende que
ésta tiene por objetivo permitir la interposicion de recursos eficaces contra las
decisiones de las entidades adjudicadoras incompatibles con el Derecho de la
Union. Segun el apartado 3 del citado articulo, los Estados miembros garantizaran
que, con arreglo a modalidades que podran determinar los Estados miembros, los
procedimientos de recurso sean accesibles, como minimo, a cualquier persona que
tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato publico de
suministros o de obras y que se haya visto 0 pueda verse perjudicada por una

presunta infraccion.

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

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Cabe afiadir que la posibilidad de que con la estimacion del recurso, el
procedimiento quede desierto y se lleve a cabo una nueva licitacion cuando se trata
de una hipotesis real o bastante probable es un motivo adicional para reconocer

legitimacion activa.

En este sentido, por lo que respecta a los supuestos de licitadores excluidos,
se ha considerado que la declaracion de un procedimiento de adjudicacion como
desierto no obliga, conforme a la legislacion de contratos, a que se convoque un
nuevo procedimiento de adjudicacion en idénticos términos y que, por ello, con
caracter general, la invocacion por un licitador excluido de la posibilidad de participar
en un nuevo procedimiento de adjudicacion, como justificacion de legitimacién, no es
MAs que una mera suposicion que no puede identificarse con un interés real, cierto,

efectivo y actual.

En definitiva, la negacion de legitimacién en tales supuestos se justifica en el
hecho de que, aunque se estimasen las pretensiones del recurrente, su oferta nunca
resultaria adjudicataria del contrato, por lo que no puede apreciarse que en el mismo

concurra el interés legitimo que se exige para reconocer legitimacion activa.

A todo lo expuesto cabe afadir que la interpretacion del articulo 42 del
TRLCSP debe hacerse de conformidad con principio pro actione, como expresion
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva con todas las garantias para
obtencién del érgano judicial de una resolucion sobre el fondo de las pretensiones.

De lo anterior resulta que EMU sigue teniendo un interés legitimo en esta
licitacidn y, por tanto, resulta innegable su condicion de interesado en el mismo pues
el interés explicitado es verificar el cumplimiento del principio de igualdad de trato y
de no discriminacién en el presente procedimiento. El incumplimiento de la oferta
adjudicataria de las condiciones de accesibilidad implicaria un trato discriminatorio,
pues incumpliendo ambas ofertas las condiciones técnicas exigibles para concurrir a

la licitaciobn y para la ejecucion del contrato, por el simple hecho de haber sido

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 11
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



excluido uno de los licitadores y no el otro, el incumplidor admitido se veria
beneficiado con la adjudicacion irrecurrible, circunstancia que solo afecta a uno de
ambos incumplidores. Se invoca al efecto el principio de igualdad de trato, y ello no
supone que los incumplimientos hayan sido los mismos como pretende CC, pues
aungque la recurrente fue excluida por no adecuarse a la normativa sobre
accesibilidad y ademas por la presentacion de ofertas variantes no admitidas en el
PCAP, es indiferente los incumplimientos que se invoquen siempre que haya
suficiente identidad de razon. En el recurso se invocan incumplimientos
precisamente de la normativa de accesibilidad. Finalmente, tratandose de un
procedimiento al que uUnicamente han concurrido dos licitadores y permaneciendo
solo uno de ellos en el procedimiento, la eventual estimacion del recurso produciria
una declaracion de desierto del procedimiento con una muy probable nueva licitacion
en términos similares que permitiria a la recurrente una nueva oportunidad de
resultar adjudicataria. Procede por tanto reconocer legitimacién activa a la recurrente
EMU.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- Se alega en el informe del 6rgano de contratacién la extemporaneidad del
recuso dado que el acto recurrido es la adjudicacion del contrato que fue notificado
el 8 de marzo de 2016 a quienes tienen la condicién de interesado en el mismo, esto
es, exclusivamente la sociedad Clear Channel, por ello el plazo para impugnar
finalizé el 29 de marzo. De tal forma que el recurso especial interpuesto por la
entidad EMU es inadmisible.

No obstante cabe recordar que la regla del computo del plazo de recurso
contra la adjudicaciéon a partir de la fecha de remision de la notificacion de
adjudicacién es aplicable a aquellos interesados que han sido debidamente
notificados. Logicamente quien no ha sido notificado en forma legal no ha podido
interponer el recuso en ese plazo entre otras cosas porque lo desconoce. En ese

supuesto, de ausencia de notificacion el plazo ha de computarse a partir del dia
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siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de la posible infraccion. Es
decir mediante la publicacién de la adjudicacién en el perfil de contratante que tuvo
lugar el dia 10 de marzo. Por tanto la interposicion se ha efectuado el 30 de marzo,

cumpliendo con lo preceptuado en el articulo 44 TRLCSP.

En cuanto al escrito de ampliacion del recurso solicita CC, en sus
alegaciones, que procede declarar la inadmision de las nuevas alegaciones de EMU
toda vez que no ha completado su recurso, como establece el art. 29.3 del REPER,
sino que se ha limitado a reiterar sus alegaciones iniciales, aprovechando este
tramite para incorporar un nuevo informe pericial cuyas conclusiones, como puede
constatarse. Son idénticas a las del presentado con la interposicion del recurso
especial. El nuevo informe pericial no aporta ningin elemento adicional al que se

presento inicialmente con el recurso especial.

Considera el Tribunal que el escrito de ampliaciébn del recurso se presentd
dentro del plazo concedido y asimismo debe admitirse la documentacion anexa
incorporada al mismo incluido el discutido informe pericial. Aunque efectivamente se
trata de ampliar las mismas cuestiones que ya fueron objeto del recurso, la puesta
de manifiesto del expediente con las actuaciones posteriores a la solicitud de
aclaraciones que el Ayuntamiento solicitdé sobre los aseos debe permitir hacer
cuantas alegaciones se considere conveniente al derecho de defensa, sin perjuicio
de que la valoracién de la reiteracion o respecto de que el conocimiento de la
documentacién en via judicial o de los planos presentados en el trAmite de completar

el recurso permita hacer un juicio sobre la buena fe.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacion de un contrato de gestion de
servicios publicos en su modalidad de concesion, cuya duracién es superior a 5 afios
y el importe de los gastos de primer establecimiento asciende a 23.914.487 euros. El

acto es recurrible, de acuerdo con el articulo 40.1.c) y 2.c) del TRLCSP.
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Quinto.- La impugnacién de esta adjudicacién se fundamenta, basicamente, en la
vulneracion del principio de igualdad de trato y de no discriminacion entre licitadores,
asi como en la vulneracién del principio de invariabilidad de las ofertas. Asi:

A) Por un lado, la oferta de CC presentada inicialmente, esto es, en julio de 2015,
no cumplia con la normativa exigida en los Pliegos y, en particular, con el Decreto
13/2007.

B) Por otro lado, CC aproveché el tramite de subsanacién y/o aclaracion para
introducir modificaciones en su oferta, con la finalidad de que los aseos presentados
dieran debido cumplimiento a la normativa de accesibilidad. Dicha modificacion
consiste en alterar las caracteristicas dimensionales de los aseos ofertados y, por
tanto, en modificar el contenido de la oferta inicialmente presentada.

Analizaremos por separado cada uno de los dos motivos de impugnacion:

A. igualdad de trato y de no discriminacion entre licitadores. Incumplimiento de la

normativa de accesibilidad prevista en los pliegos.

La clausula 4.2 del PPT exige que “el mobiliario ofertado, tanto en los
elementos en si mismos como en lo que se refiere a la ubicacion (pavimentos,
distancias a otros obstaculos, etc.) debera cumplir con la normativa de accesibilidad

vigente y la que a lo largo del periodo del contrato pudiera ser aprobada”.

Ante la inclusién en la oferta de EMU, hoy recurrente, de un elemento que no
se ajustaba debidamente a las condiciones de accesibilidad, este Tribunal considerd
en la Resoluciéon 178/2015:

“El error en el disefio que implica la inviabilidad del elemento en la via publica
conllevaria incumplir el objeto del contrato ya que no podria prestar de forma
adecuada la prestacion del servicio publico para el que ha sido concebido. Por ello si
el modelo ofertado se describe de una manera no acorde con el PPT y por ende a la
normativa aplicable que se remite, procede la exclusion de la oferta sin necesidad de
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esperar a que la ejecucion del contrato suponga un incumplimiento, bien por no
ajustarse a lo requerido bien por no ajustarse a lo contratado. Asi mismo debemos
indicar que no cabria la subsanacién del disefio presentado por EMU, no solo
durante la ejecucion del contrato, sino tampoco en la fase de licitacidon ya que
supondria una situacion de desventaja a la otra empresa licitadora, ya que supondria
una modificacion de la oferta una vez presentada. Por tanto, si una oferta no cumple

las condiciones del PPT, tal como establece la clausula 4, debe ser excluida”.

Con fecha 1 de diciembre de 2015, EMU presenté ante el Ayuntamiento de
Madrid un escrito en el que ponia de manifiesto determinados incumplimientos en la
oferta de CC, justificando que los mismos debian conducir a la exclusion de esa
oferta. En concreto, que los aseos presentados por CC no cumplian con lo dispuesto
en el Decreto 13/2007, de 15 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
Técnico de desarrollo en materia de la accesibilidad y supresion de barreras
arquitectonicas de la Comunidad de Madrid. Esta norma se encuentra asimismo
expresamente incluida en el apartado 2 del Anexo | del PCAP, precisamente a
continuacion de la Orden de Accesibilidad, que enumera las normas aplicables al

contrato, a las que, por tanto, habian de ajustarse las ofertas a presentar.

El articulo 12 del Decreto 13/2007, establece que “un bafio o aseo se

considera adaptado cuando reune las condiciones establecidas en la Norma 6”.

Por su parte, la Norma 6 establece que para que se garantice la accesibilidad
deben cumplirse los siguientes requisitos:

“3. Contardn con unas dimensiones minimas que permitan inscribir dos
cilindros concéntricos superpuestos libres de obstaculos: el inferior desde el suelo
hasta una altura de 30 cm. con un diametro de 150 cm. y el superior hasta una altura
de 210 cm. medidos desde el suelo y un diametro de 130 cm. Todo ello de forma
gue se garantice a los usuarios la realizacién de una rotacion de 360° y el acceso a

los elementos, cabinas, duchas o bafieras adaptados.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 15
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



10. Al menos una de las cabinas de aseo debera ser accesible. Para ello
habra de cumplir los siguientes requisitos:

Contara con las condiciones dimensionales indicadas en el punto 3.

Dispondra de puertas batientes o plegables hacia fuera o correderas.

Contara con un inodoro en el que la altura del asiento esté comprendida entre
45 y 50 cm medidos desde el suelo.

Permitira todas las posibles transferencias, para ello dispondra de espacio

libre a ambos lados de 80 cm de ancho y las barras de apoyo serdn adecuadas.

..

Es decir, a la vista del Decreto 13/2007, en cuanto interesa a efectos de la
resolucion del recurso, los aseos publicos presentados debian incluir los espacios
libres de obstaculos siguientes:

a) Un espacio de maniobra de diametro de 150 centimetros, libre de
obstaculos a los efectos de que los usuarios puedan realizar una maniobra de 360°,
para que se permita el giro completo de una silla de ruedas.

b) Dos espacios laterales de transferencia de 80 centimetros de ancho cada
uno, situados a ambos lados del inodoro reduciendo el riesgo de caida debido a los

movimientos de transferencia entre sillas y aparatos sanitarios.

Cabe precisar que la exigencia de dos espacios libres de transferencia de 80
centimetros situados por ambos lados del inodoro, y no solo de un espacio por un
anico lado del mismo, es un requisito especifico de este Decreto 13/2007 aplicable
en el ambito de la Comunidad de Madrid, no siendo en general exigido por las
normativas de accesibilidad aplicables a nivel nacional e internacional para los aseos
a instalar en espacios publicos, o que suponia que los aseos publicos a presentar
para su instalacion en la ciudad de Madrid necesitaban una adaptacion especifica de
las caracteristicas dimensionales interiores de los aseos publicos accesibles

disponibles en el mercado.
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El anexo VII A del PPT preveia un modelo de ficha especifico para los aseos
en el que exigia que se indiquen también las dimensiones interiores de este
elemento (ancho interior y fondo interior), por ser estos datos de especial relevancia
al momento de verificar el cumplimiento de la normativa de accesibilidad de los

aseos publicos.

En relacién a los aseos propuestos CC, en su oferta declaraba, ademas de
las medidas exteriores, las siguientes dimensiones interiores:

a) Aseo Reflejos: 1.800 mm (ancho interior) x 2.200 mm (fondo interior).

b) Aseo Latidos: 1.800 mm (ancho interior) x 2.200 mm (fondo interior).

¢) Aseo Madrofio: 1.700 mm (ancho interior) x 2.100 mm (fondo interior).

Segun afirma el recurso las dimensiones indicadas por CC en su oferta
suponen un area interior insuficiente y excluyen toda posibilidad técnica de cumplir
con el conjunto de los requisitos minimos relacionados con los tres espacios libres
de obstaculos antes citados. Al efecto de probar el incumplimiento de dicha
normativa en la oferta de CC, EMU adjunta al recurso un informe, de elaboracion
interna con el fin de probar que las caracteristicas dimensionales de los aseos
presentados por CC en su oferta no cumplen los requisitos exigidos por los pliegos

de condiciones y por la normativa de accesibilidad de aplicacion.

Asi, por ejemplo, aseos de las familias Reflejos y Latidos: Las dimensiones
del interior de los aseos sefialados por CC en su oferta (1.800 milimetros x 2.200
milimetros), no permiten conseguir a la vez (i) inscribir un espacio libre de una
circunferencia con diametro 150 centimetros y (ii) dejar dos espacios libres de 80
centimetros de ancho situados por ambos lados del inodoro segun lo

especificamente exigido por la normativa de la Comunidad de Madrid.

Para probar la imposibilidad de dar cumplimiento a la normativa de
accesibilidad con las dimensiones ofertadas por CC se adjunta al recurso, ademas

del anterior, un informe pericial que afirma en sus conclusiones:
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“l. Que los aseos presentados en la oferta inicial de la empresa Clear
Channel NO CUMPLEN con la normativa de obligado cumplimiento en materia de
accesibilidad que les son de aplicacion.

2. Que para que los aseos presentados en la oferta cumplan con la normativa
de aplicaciéon en materia de accesibilidad y por lo tanto con los pliegos, han tenido

qgue ser modificados, ampliando su superficie interior.”

Afade la recurrente que el informe emitido por AENOR, aportado por CC en
el sobre de documentacion técnica, identifica que la accesibilidad de los elementos
incluye “desviaciones” respecto a su conformidad a los requisitos de accesibilidad
universal. Considera evidente que si el mobiliario presentado por CC hubiera, al
momento de presentar su oferta, cumplido toda la normativa vigente en materia de
accesibilidad, sin ninguna salvedad, AENOR, a la vista de los planos que CC le
entregd, hubiera sido mucho mas categorico y hubiera afirmado que el nivel de
accesibilidad era adecuado sin matizar tal afirmacién con la expresion “en términos
generales” y sin puntualizar que “existen ciertas desviaciones menores” y posibles

mejoras.

Cabe constatar frente a los alegatos de EMU que la oferta de CC cumplié
documentalmente con lo exigido en el PPT aportando las fichas de
dimensionamiento de los aseos en los términos requeridos, especificando medidas
interiores y exteriores, aunque no se aportaban planos de distribucion. El informe
técnico que valoré las ofertas no encontré incumplimiento alguno y consideré que

cumplia la normativa de aplicacién segun el PPT

Ante los reiterados escritos denunciando el incumplimiento técnico que
presentd EMU, se procedi6 a realizar un requerimiento de documentacion
complementaria el 14 de diciembre de 2015, por el Ayuntamiento de Madrid a CC
para que justifique el cumplimiento del mobiliario urbano a la normativa de

accesibilidad. En concreto, se solicitan los siguientes documentos:

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 18
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



“La documentacion técnica necesaria (p.e. planos, infografias, etc ...) donde
se acredite de forma precisa la organizacion interna de sus elementos, las distancias
entre ellos y los espacios libres de maniobra exigibles por la normativa de

accesibilidad vigente”.

El Ayuntamiento otorgd aqui un trdmite de aclaracién de la oferta en un
extremo, referido al cumplimiento de la normativa de accesibilidad, que era posible,
en los términos sefalados por la jurisprudencia recogidos por el TACPCM en su
Resolucién 178/2015. El requerimiento como decimos no trae causa del
cumplimiento de dicha Resolucion, sino de las denuncias de incumplimiento
presentadas por EMU, y el 6rgano de contratacion actué adecuadamente conforme
a derecho, pues queria comprobar si en el modelo ofertado se producia el
incumplimiento de la normativa de accesibilidad o no, pues de lo denunciado y de la
informacion aportada al expediente no constaba claramente tal incumplimiento que
hubiera motivado la exclusion como ocurrié con la oferta de la recurrente. Con ello
no se produjo una flagrante discriminacion respecto al trato otorgado a EMU, a quien
no se permitid presentar ni aclaracion ni documentacion alguna a este respecto,
puesto que con la documentacion presentada se podia comprobar que el modelo
ofertado presentaba un saliente que no cumplia la normativa de accesibilidad.

Estos documentos presentados como aclaracion consistentes en los planos
de distribucién interior materializando la organizacion de los espacios libres de
obstaculos requeridos por la normativa de accesibilidad que complementan y
amplian la documentacion técnica explicativa de la oferta presentada por el licitador

demuestran el cumplimiento de la normativa de accesibilidad del mobiliario ofertado.

CC acompafia un segundo y nuevo informe fechado del dia 18 de diciembre
de 2015, en el cual AENOR considera que, a la vista de la documentacién facilitada,
no puede alcanzar una conclusion sobre el cumplimiento de la normativa de
accesibilidad, pues indica que no puede hacer tal andlisis sobre los planos siendo

necesario realizar tal analisis sobre los prototipos ya construidos.
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En el informe de valoracibn de los criterios no valorables en cifras y
porcentajes de fecha 13 de enero de 2016, que se eleva a la Mesa de Contratacion
no hay duda en relacion a la oferta presentada por Clear Channel. Asi se indica
textualmente que “analizada la documentacion de la oferta se estima que es
correcta” y en su parrafo final se destaca que “Analizados todos los documentos
presentados se deduce que los aseos de las tres familias (Reflejos, Latidos y
Madrofio) cumplen con los requisitos de accesibilidad exigidos en el pliego del

concurso, que son los de la normativa vigente de aplicacién en esta materia.”

En el escrito de ampliacion del recurso se incluye un informe emitido por
Grupo Bureau Veritas que concluye que “en este segundo informe de 18 de
diciembre de 2015, AENOR manifiesta expresamente el cumplimiento de la
normativa, y no simplemente que “en términos generales” el nivel de accesibilidad es
“adecuado” incluyendo “ciertas desviaciones”, como venia definido en el primer
informe técnico de 02 de julio de 2015.

No obstante, este segundo informe de AENOR fue emitido en base a planos que
tienen caracteristicas dimensionales del interior de los aseos distintas de las

sefaladas en la oferta técnica inicial”.

También, CC acomparfa junto con el escrito de alegaciones, dos informes
técnicos uno realizado por un Ingeniero Industrial, del Area de Ingenieria de la
Construccién de la Universidad de Oviedo de 6 de abril de 2016 sobre “cumplimiento
de normativa de accesibilidad cabina de aseo automética” que confirma que “los
modelos de referencia cumplen la normativa de accesibilidad en todos sus extremos
y las exigencias que impone la norma relativas a: a) Garantizar en el interior del
aseo dos espacios libres de 80 cm situados a ambos lados del inodoro; b) Un
espacio libre de una circunferencia de 150 centimetros”. Y el otro por arquitecto y
profesor asociado de la Escuela Técnica superior de Arquitectura de la Universidad

Politécnica de Madrid, en el mismo sentido.
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La consecuencia de lo expuesto es que no se acredita incumplimiento de la
normativa de accesibilidad, al contrario, tanto de los informes técnicos realizados por
los técnicos municipales como de la documentacion aportada en el expediente y en
fase de recurso por ambas partes se constata que las medidas de los modelos
ofertados por CC cumplen la normativa de accesibilidad en cuanto a los puntos
puestos de manifiesto en el relieve. Ello sin perjuicio de la conclusion que se pueda
alcanzar en el siguiente apartado respecto de si se ha valorado al mismo modelo o

ha sido modificada la oferta respecto de los términos en que se formulo.

B. Vulneracion del principio de invariabilidad de las ofertas.

Como se ha apuntado anteriormente, las dimensiones de los aseos indicadas
por CC en su oferta, en las fichas de presentacion completadas segin modelo del
Anexo VII del PPT fueron las siguientes:

a) Aseo Reflejos: 1.800 milimetros (ancho interior) x 2.200 milimetros (fondo
interior).

b) Aseo Latidos: 1.800 milimetros (ancho interior) x 2.200 milimetros (fondo
interior).

¢) Aseo Madrofio: 1.700 milimetros (ancho interior) x 2.100 milimetros (fondo

interior).

Debe destacarse que la Resolucion 168/2015 del TACPCM no ordena la
admision de la oferta de CC, sino que simplemente ordena la retroaccion de
actuaciones y la apertura de un trdmite de subsanacion para que CC subsane la
omision de determinada informacion relativa a (i) los calculos de estabilidad vy (ii) el
analisis del ciclo de vida, todo ello exigible en relacion con cada uno de los
elementos del mobiliario urbano que habian sido ofertados. Nada se decia respecto
del asunto ahora tratado relativo a la accesibilidad de los aseos.

Segun lo sefalado en la citada Resolucion, dicho tramite debe ser

considerado como una posibilidad excepcional abierta a CC que debe limitarse
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estrictamente a la mera aclaracibn o concrecién de la oferta, sin que puedan
aportarse elementos que impliguen la modificacion de la misma. Es decir, el tramite
de subsanacion que tramitase el Ayuntamiento de Madrid en cumplimiento de la
Resolucion 168/2015 debia:

i) Las aclaraciones o subsanaciones que pudiera presentar CC no pueden
suponer una modificacion de la oferta presentada.

i) Debe respetarse siempre el principio de igualdad entre los licitadores, sin
que sea

admisible un trato discriminatorio entre los mismos.

Fue ante los escritos presentados por EMU, que tras el requerimiento por la
Mesa de Contratacion el dia 14 de diciembre de 2015 a los efectos de que CC
aclarase determinados aspectos de su oferta relativa a la accesibilidad de los aseos,

CC presento un escrito al que acompafia planos de dichos aseos.

Considera la recurrente que el tramite de aclaracion y/o subsanacion cursado
por el Ayuntamiento de Madrid ha supuesto una clara infraccion de los limites
infranqueables sefalados por este Tribunal en su Resolucion, en la medida en que
() la documentacion aportada por CC supone una modificacion de su oferta (i) y, de
facto, ha supuesto una clara infraccion del principio de igualdad de trato y no

discriminacion garantizados en la normativa de contratacion publica.

Alega EMU que el examen detallado de los planos presentados por CC
evidencia que las dimensiones del fondo interior utilizadas para realizar los planos
han sido modificadas respecto a las indicadas en las fichas de la oferta inicialmente
presentada:

a) Aseo Reflejos: 1.800 mm (ancho interior) x 2.710 mm (fondo interior).

b) Aseo Latidos: 1.800 mm (ancho interior) x 2.710 mm (fondo interior).

c) Aseo Madrofio: 1.700 mm (ancho interior) x 2.810 mm (fondo interior).
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A la vista de esta comparativa, resulta evidente que se ha mantenido la
longitud del ancho interior declarado previamente en la ficha y la aparente
modificacion de las dimensiones del fondo interior de los aseos.

Para sostener la afirmacion de que se han modificado las dimensiones
interiores se adjunta al recurso informe pericial aportado como documento nimero
19, que afirma expresamente en sus conclusiones lo siguiente:

“Que para que los aseos presentados en la oferta cumplan con la normativa
de aplicacién en materia de accesibilidad y por lo tanto con los pliegos, han tenido
gue ser modificados, ampliando su superficie interior.

Por tanto, en su version modificada los aseos de las familias “reflejos y
latidos” planos n° 14 2027-21 A 01 y plano 14 2027-11 A 01) NO tienen la superficie
interior de 2,20 m x 1.80 m inicialmente indicada y los aseos de la familia “madrofio”
(plano n° 142027-01 A 01) NO tienen la superficie interior 2,10 m x 1,70 m

inicialmente indicada”.

Asimismo el escrito de ampliacion del recurso incluye un informe emitido por
Grupo Bureau Veritas que concluye que se ha modificado la dimension del fondo
interior definida en la oferta inicial. En el apartado 17 “resultado de la evaluacion” se
indica que “las cabinas de aseo publicas evaluadas satisfacen los requerimientos
minimos de equipamiento, requisitos dimensionales y espacios libres de maniobra
conforme a la legislacion vigente de aplicacion.

Por tanto, en este segundo informe de 18 de diciembre de 2015, AENOR
manifiesta expresamente el cumplimiento de la normativa, y no simplemente que “en
términos generales” el nivel de accesibilidad es “adecuado” incluyendo “ciertas
desviaciones”, como venia definido en el primer informe técnico de 02 de julio de
2015.

No obstante, este segundo informe de AENOR fue emitido en base a planos
qgue tienen caracteristicas dimensionales del interior de los aseos distintas de las

sefaladas en la oferta técnica inicial”.
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Concluye la recurrente que CC se ha beneficiado de una oportunidad doble (i)
la de aportar documentos aclaratorios y complementarios aun cuando los aseos
presentados no cumplian la norma de accesibilidad vulnerando el principio de
igualdad y no discriminacion y (ii) la de modificar el contenido de su oferta en el
tramite de aclaracion, circunstancia que es una conducta prohibida en aplicacién del

principio de invariabilidad de las ofertas.

El Tribunal comprueba que en los tres modelos se hacia constar en la ficha
“anexo VII-4” las medidas exteriores de ancho 210 y fondo 350 cm. Esas medidas
son iguales en la ficha incorporada para explicar la adecuacién a la normativa de
accesibilidad en el tramite de aclaraciones. También es cierto, tal como recoge el
informe pericial de Bureau Veritas, que para la valoracion del ancho interior de 180 y
fondo interior de 210 cm., que se hacen constar en la ficha mencionada, no se
aportan planos del interior sino solamente sus medidas interiores e infografias de su
vista exterior. Tras la presentacion de la documentacion aclaratoria y
complementaria a fin de acreditar el cumplimiento de la normativa de accesibilidad
se aportan, ahora si planos de planta acotados del interior de los tres modelos de
aseo. En ellos aparecen unas medidas del interior aparentemente superiores, pues
manteniéndose las medidas exteriores y el ancho del modelo “reflejos” en 180 cm.,
el fondo se cuantifica ahora en los informes aportados junto al recurso en 2.717 cm.
Sin embargo se obvia que dentro del mismo ancho exterior se ha incluido el cuadro
regular con las medidas iniciales y una medicién diferente hasta llegar a los 2.717
cm, explicada como resultado de una manera distinta de realizar la medicién dado el
caracter irregular del modelo de aseo. Es de destacar que cuando el informe pone
de manifiesto que se han modificado las dimensiones del ancho interior lo hace por
referencia al ancho interior declarado en la ficha técnica que fue objeto del anterior
informe, no hace mencidn a que se esté valorando un modelo diferente. Como se ha
explicado, tratdndose del mismo modelo y habiendo realizado el informe, no sobre el
modelo fisicamente presente sino sobre la documentacion técnica remitida, es
evidente que se ha informado en relacion a la facilitacion de dos medidas de ancho

interior distintas que no han sido comprobadas in situ. Y la diferencia de mediciones
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no responde a un cambio de lo ofertado sino a una apreciacion distinta del concepto

ancho interior en modelos irregulares.

La empresa recurrente se limita a presentar un planteamiento parcial de
distribucion interior de los aseos. El error se deriva de la interpretacion del concepto
de “fondo interior” que realiza EMU de los datos que se extraen de las fichas de la
oferta presentada por la empresa CC, basando sus argumentos en una
interpretacion unilateral de las posibles y multiples soluciones de disefio interior del

aseo, limitandose a aplicar la que no permite cumplir la normativa de accesibilidad.

Como ya hemos sefialado, las dimensiones de los aseos con que EMU
fundamenta sus argumentos se extraen de los datos de las fichas de caracteristicas
de cada elemento de mobiliario urbano segun modelos del Anexo VIl del PPT, que
se incluy6 con el objeto de que fuese un resumen de los aspectos mas importantes
de los elementos que integran cada familia. Sin embargo, algunos de los conceptos
utilizados en las fichas no tienen una definicion técnica precisa y son susceptibles de

diversas interpretaciones.

El disefio de la ficha planteaba la inclusién de los datos referidos a dos
dimensiones interiores (fondo y ancho), partiendo del supuesto de que los aseos
tuvieran una configuracion interior uniforme, o sea un paralelepipedo regular,
obviando la posibilidad que en los mismos hubiese diferentes distancias
dependiendo de la complejidad de su disefio. La empresa CC interpretd que debia
incluir las dimensiones interiores minimas no teniendo opcidn, por la configuracion
de la ficha, a expresar que el aseo podia tener diferentes dimensiones. Nada hay en
los pliegos que permita interpretar qué tipo de dimensiones (minimas, maximas o

incluso medias) debian o podian reflejarse en las citadas fichas

CC present6 los planos y disefios interiores de los aseos ofertados como
consecuencia de un requerimiento del 6rgano de contratacién y tales disefios

interiores, lejos de alterar los pardmetros y elementos recogidos en las fichas
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presentadas en la oferta, los desarrolla y detalla, como consecuencia precisamente
de un escrito presentado por EMU en el que se ponian de manifiesto varios
supuestos incumplimientos de la oferta de CC. Estos planos venian a desarrollar,
concretar y detallar los parametros, elementos y condiciones de los aseos ofertados
mediante la representacion grafica de la distribucion interior, pero sin que éstos
fueran modificados desde el punto de vista técnico, puesto que, tales detalles
interiores no fueron recogidos en la oferta inicialmente porque el pliego no los exigia.
Las cotas interiores reflejadas en las fichas se corresponden con las cotas interiores
minimas reflejadas explicitamente en los planos de detalle aportados por CC a
requerimiento de la Mesa de contratacion, no apreciando ninguna modificacion de
los aseos ni de la modificacion del disefio, manteniéndose claramente inalteradas las
medidas exteriores. La interpretacion de la geometria que segun EMU se ajusta a
las dimensiones declaradas en la ficha técnica en el caso del modelo ovalado es

incluso incompatible con las propias dimensiones exteriores de la cabina.

El informe pericial aportado por EMU adjunto al recurso parte de la presuncion
de que la distribucion interior era regular. Por ello todo su analisis y conclusiones

parten de un supuesto erréneo.

Los disefios interiores de los aseos ofertados por CC son irregulares. Es
decir, que dentro de las dimensiones maximas exteriores indicadas en las fichas
aportadas en la oferta, las referencias de ancho y fondo interior, pueden variar en
cuanto a su medicién, precisamente por la forma y disefio irregular del aseo en su

interior y la disposicion interior de los diferentes elementos que lo integran.

El informe de AENOR de 18 de diciembre de 2015 en relacién a las
consideraciones sobre accesibilidad afirma que “la evaluacion de la accesibilidad
universal sobre cabinas de aseo publicas tiene consideraciones que pueden no ser
observadas y evaluadas en planos y por este motivo los servicios técnicos de
AENOR consideran oportuno complementar esta evaluaciéon con una evaluaciéon de

detalle sobre prototipos ya construidos de estas cabinas”.
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En el informe que CC acompafia al escrito de alegaciones elaborado por un
ingeniero del Area de Ingenieria de la Construccién de la Universidad de Oviedo
explica sus conclusiones en contraposicion a las afirmaciones de EMU y sostenidas
en el informe pericial que adjunta, en cuanto a las discrepancias en las dimensiones
de los aseos y las exigencias en materia de accesibilidad y explica que “dichos
planos fueron interpretados libremente por parte de EMU como de forma
rectangular, tomando como base la dimension incluida en la ficha denominada
“fondo interior” y como anchura la dimension denominada en la ficha como “ancho
interior”.

Sin embargo, si se analizan los planos aportados por CCE al requerimiento de
documentacion complementaria de 18 de abril de 2015 (mencionado en el punto IV
del apartado 3 "Documentacién previa" de este mismo informe técnico), se
comprueba como los aseos no se han disefiado con las caras paralelas dos a dos,
dado que la estructura interior de los recintos, segun se aprecia en los planos, es
irregular, constando que uno de ellos presenta forma ovalada con evidente claridad.
En consecuencia, la conclusion llevada al recurso especial de EMU no es valida
desde el punto de vista técnico, dado que esta firma, en el lamado documento n® 18
adjunto al recurso, plantea la hipotesis de que los aseos tienen una forma interior
rectangular, sin considerar otras posibilidades de disefio, cuestion que se reporta
falsa al apreciarse con claridad esa configuracion irregular en los planos de

referencia aportado por CCE en sede de aclaracion”.

“El perito de EMU ha considerado que esas eran las dimensiones interiores
“totales”, lo cual es erroneo (son dimensiones interiores “minimas”) por lo que sus
“interpretaciones graficas” de los disefios de CC (que no ha visto) no se ajustan a los
disefios realmente presentados”. Y varios parrafos mas adelante sefiala: “De ese
evidente “error de interpretacién” (sobre a qué dimensiones corresponden en
realidad las medidas resefiadas en la ficha de caracteristicas) se sigue que el perito
de EMU afirme, equivocadamente, que “se han variado las medidas interiores”, algo

gue no se compadece con lo que puede observarse en los planos interiores de
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detalle, coincidentes en todo, como ya se ha dicho, con la documentacion aportada
en la oferta.”

Asimismo se ha limitado a una interpretacion unica de “fondo interior” sin
prever que en las mismas se pueda determinar tomando como punto de partida
diferentes conceptos. En este caso, el dato que se exige en la ficha “fondo interior”
es muy simple y puede ser objeto de varias interpretaciones por los licitadores en el
momento de formular sus ofertas, ya que no permite mas que una identificacion
genérica. No obstante esta generalidad incorporada por la Administraciébn en sus
pliegos permite la validacion y calibracion de las ofertas mediante la interpretacion
conjunta del resto de los requerimientos técnicos y no puede perjudicar en modo
alguno a los licitadores, ya que, obviamente, si la oferta cumple con los requisitos

exigidos en los pliegos debe ser admitida y valorada.

En conclusion de lo expuesto por las partes y de lo que consta en el
expediente solo puede sostenerse que EMU, en fase de aclaraciones, procedio a
portar los planos de distribucion interior de los aseos, sin que los informes periciales
y documentacion aportada en fase de recurso demuestren que se ha producido una
modificacion de la oferta que seria contraria a la ley.

Sexto.- Finalmente en el escrito de ampliacion del recurso se hace mencién a que la
clausula 4 del PPT establecia que la oferta técnica debia incluir los calculos técnicos
de estabilidad estructural y, ademas, la limitaba a 150 hojas (por las dos caras). Es
decir, los licitadores debian limitar su oferta a 300 paginas (150 folios por las dos

caras).

CC, en su oferta, en lugar de incluir los calculos de estabilidad incluyé un
informe de un ingeniero industrial en el cual, en dos paginas, certificaba que dichos
calculos habian sido realizados. La ausencia de los calculos de estabilidad en si,
motivd que el Ayuntamiento acordase inicialmente la exclusion de la oferta de CC,

por incumplir la clausula 4 del PPT. La Resolucion 168/2015 de este Tribunal, estimé
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el recurso de CC, interpuesto contra la decision municipal inicial de excluir su oferta

y le dio la posibilidad de subsanar su oferta.

Entiende la recurrente que dado que el trdmite de subsanacion tenia por
objeto completar el contenido del informe del Ingeniero, resulta que al momento de
subsanar, CC sélo disponia de cuatro paginas para aclarar/subsanar su oferta sin
sobrepasar el maximo de 300 paginas (150 hojas). No obstante, el documento
incluyendo los calculos de estructura aportados posteriormente por CC para
subsanar esta cuestion esta formado por 349 paginas. De lo expuesto, la recurrente
EMU, concluye que:

(1) Si se admitiese el documento de subsanacion de CC, resulta evidente que el
mismo incumple el limite de paginas y con ello el principio de igualdad de trato y de
no discriminacion entre licitadores pues ella tuvo que prescindir de incluir
determinada informacion por incorporar los calculos de estabilidad que, como hemos
visto, era una informacibn muy voluminosa. Esta situacion debe conducir a la
exclusion de la oferta de CC.

(i) Si consideramos que no debe admitirse el documento de subsanacion por la
parte que excede el nUmero maximo de paginas, resulta evidente que su oferta no
incluye toda la informacién requerida por los pliegos y, por tanto, procederia

igualmente su exclusion por incumplir la clausula 4 del PPT.

Como la propia recurrente indica en sus alegaciones se trata de un tramite de
aclaracion, lo que significa que la documentacién aportada por CC es suficiente para
que la Administracién pueda entender la oferta presentada y realizar una correcta
valoracion de la misma, maxime cuando la documentacion aclaratoria no es
susceptible de valoracion dentro de los criterios puntuables en la licitacion. Esta tesis
fue la adoptada por este Tribunal en el Acuerdo de 21 de octubre ya citado que en
su Fundamento Quinto sefiala “que la aportacion de los calculos como valores
numéricos han sido desde el inicio acreditados a través de las condiciones de
calculo en el informe incluido en la oferta técnica y como queda acreditado a través

del informe pericial técnico de 28 de septiembre de 2015 adjunto al recurso, su
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inclusion en la oferta ofreceria los mismos resultados aportados, no ejerciendo
repercusion alguna sobre el contenido material de la oferta, se considera que la
Mesa de contratacion antes de proponer la declaracion de desierto del expediente
debid posibilitar la correccién de la deficiencia detectada y permitir la incorporacion
de los célculos que segun constaba en la oferta presentada ya existian y se ponian a
disposicion de la Administracion, a fin de que a la vista de los mismos se valore la
viabilidad y coherencia de la oferta y, en su caso, se proceda a la valoracion de los
criterios de adjudicacion.” En este punto la alegacion del recurso pretende

cuestionar el contenido de la Resolucion.

La subsanacion o aclaraciéon de una oferta implica la aportacion de nueva
documentacion, no la sustitucion de la oferta inicialmente presentada, ya que en
caso de admitirse podria implicar la alteracion de la oferta. Subsanar la
documentacion no significa sustituir la documentacién por el mismo namero de hojas
que se pida aclarar. Tal planteamiento es incongruente ya que en todo caso si fuese

asi, no se podria subsanar o aclarar ninguna oferta.

Recordar en este punto que en el caso que la oferta de EMU, una de las
causas de exclusion fue la omision del calculo técnico de la estabilidad estructural
del mupi digital de la familia 3. En este caso, tal como consideré este Tribunal, si la
empresa soélo hubiese incurrido en la referida causa también se le reconocia que

podria haber subsanado la documentacién y continuar en el proceso de licitacion.

Séptimo.- En su escrito de alegaciones CC considera probado y acreditado que la
recurrente ha actuado con manifiesta mala fe y temeridad y solicita expresamente, al
amparo del articulo 47.5 TRLCSP y del 31.2 del RPERMC que el Tribunal imponga a
EMU una multa de entre 1.000 y 15.000 euros. A este respecto, la imposicién de la
multa -que considera ha de ser en su grado maximo- viene justificada y motivada

por:
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a) En primer lugar, porque con caracter general, todo el recurso especial -
incluyendo la argumentacion sobre la legitimacion de EMU- constituye una
verdadera manipulacién e interpretacion sesgada e interesada de la documentacién
obrante en el expediente, de la informacion facilitada por los licitadores y de las
propias resoluciones de este TACPCAM.

b) EMU ha sustentado todo su recurso especial sobre un elemento
inexistente, fruto de una interpretacion libre e intencionada, no justificada
técnicamente, como es la acotacion de las medidas y elementos de la oferta de
Clear Channel (el “fondo interior”). Y todo ello con la Unica finalidad de “crear” un
incumplimiento cuando realmente no existe el mismo.

c) EMU ha presentado un informe pericial carente de todo rigor, realizado a
través de una informacion parcial, “preparada y dirigida”, nuevamente con la
finalidad ultima de que el perito llegue a las conclusiones que EMU quiere que
llegue.

d) Lo que es mas grave: EMU ha tergiversado un documento de un tercero (el
informe de AENOR de 18 de diciembre de 2015) con el objetivo de darle un sentido
totalmente distinto al mismo, en perjuicio de Clear Channel.

e) Y finalmente, es evidente que el recurso se interpone también por EMU con
una intencion claramente dilatoria, con el animo de retrasar la formalizacion del
contrato con Clear Channel y asi mantenerse en la explotacion del servicio, del que

es actualmente contratista.

La jurisprudencia viene considerando temeraria la interposicion de recursos
carentes manifiestamente de fundamento o de viabilidad juridica. Asi la Sentencia
del Tribunal Supremo num. 3159, de 11 mayo 2004, dictada en el recurso
4634/2001, declara que puede estimarse la existencia de temeridad procesal pues
ésta puede predicarse “cuando falta un serio contenido en el recurso que se
interpone o cuando es clara la falta de fundamento en la cuestion 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

abril 1990, “La contumacia del Ayuntamiento en interponer y mantener recursos
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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”. En este sentido se ha pronunciado este Tribunal, entre otras, en la
Resolucion 31/2013, de 27 de febrero.

La Sentencia nium. 29/2007 de 23 abril, de la Audiencia Nacional indica que la
tal falta de precision 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 reclamacion es tan patente que debe ser conocida por quien la ejercita”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccién
4%), de 5 de junio de 2013 (JUR 2013\318327), delimita los conceptos temeridad y
mala fe:

“El primero [mala fe], tiene una proyeccion eminentemente subjetiva, porque
es una creencia, mientras que el segundo [temeridad] tiene un aspecto objetivo por
cuanto equivale a una conducta procesal, de forma que la mala fe es aplicable al
que es consciente de su falta de razon procesal, mientras que la temeridad supone

la conducta procesal objetiva carente de fundamento defendible en derecho”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 12) de 22 julio de
2014 (JUR 2014\275442):

“La mala fe es un concepto claramente diferenciado de la temeridad por
pertenecer esta ultima al ambito de la actuacion procesal y la primera al campo de
las relaciones sustantivas que precisamente son las que dan lugar a la litis de tal
modo que se actia con temeridad cuando se sostiene una pretension o una
oposicién en juicio sin minima base, argumento 0 expectativa razonable, en tanto
que ha de apreciarse mala fe cuando el demandado ha venido eludiendo de modo
claro, mantenido y consciente el cumplimiento de las obligaciones o cuando el
demandante ha venido buscando materialmente sin razén alguna el cumplimiento de

un débito de contrario, posturas que terminan llevando a la iniciacién de un pleito
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con las consiguientes molestias, gastos y costas cuya asuncion por la parte
perjudicada es logica en estos supuestos y, concretamente, los supuestos de mala
fe por parte del obligado quedan de ordinario patentes a través de los previos
requerimientos infructuosos que se le hayan podido dirigir o mediante otros datos

gue evidencien su posicion remisa y obstaculizadora al normal cumplimiento”.

A la vista del contenido del recurso, que incluso a la vista de los planos hace
una interpretacion interesada de las mediciones interiores de los aseos declarada
por CC no admitiendo que esa medicion puede dar adecuado cumplimiento a las
normas de accesibilidad si la medicidn se ha facilitado segun cierta manera de medir
sin tener en cuenta la medicion real y las alternativas varias a considerar, al no
existir una estandarizada técnicamente, de los modelos no paralelepipedos, se
advierte la existencia de un abuso del derecho al recurso que altera su finalidad
como medio para obtener la tutela de un derecho o interés legitimo, con evidente
temeridad y mala fe. Por otro lado se est4d acusando a CC de haber variado el
contenido de su oferta, y al 6rgano de contratacion de haberlo aceptado, cuando
sabe perfectamente que los datos de mediciones constan desde el principio en la
oferta presentada y son coincidentes con la explicacion ofrecida en fase de
aclaracion sobre los planos de interior presentados. Grave acusacion que para el
licitador supondria la exclusién del procedimiento e incurrir en causa de prohibicion

para contratar y para el érgano de contratacion una infraccion casi delictiva.

En virtud de lo solicitado por CC y lo expuesto, este Tribunal considera al
amparo de lo dispuesto en el articulo 47.5 del TRLCSP que procede la imposicién de

una multa al haber existido mala fe en la interposicion del recurso.

En cuanto a la cuantia, la Ley sefiala que se determinard en funcién de la
mala fe apreciada y del perjuicio ocasionado al 6rgano de contratacion y a los
restantes licitadores. Este Tribunal considera que la multa debe imponerse en su
grado medio al haberse obligado al 6rgano de contratacion a correr con los gastos

de la tasa por la resolucién del recurso a que se refiere el articulo 32.1 de la Ley de
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Tasas y Precios Publicos de la Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto
Legislativo 1/2002, de 24 de octubre, en la redaccion dada por el articulo 9 de la Ley
9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion
del Sector Publico (618,18 euros), gastos de cuantia indeterminada por la defensa
juridica a la adjudicataria y especialmente el retraso en el inicio del contrato por el
nuevo adjudicatario y perjuicio a la entidad contratante que no puede disponer de los
NUevos servicios sino con retraso sobre lo previsto. Se trata ademas de un contrato
de gran importancia economica (valor estimado de 400.335.963 euros). Por tanto,
este Tribunal fija el importe de la multa, atendido el tenor de los argumentos

precedentes, en el importe de 7.500 euros.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 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:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial, interpuesto por dofia E.C.B., en nombre y
representacion de EI Mobiliario Urbano S.L.U. (en adelante, EMU), contra la
adjudicacién del contrato “Gestion del servicio publico, modalidad de concesion, de
mobiliario urbano municipal informativo y de otros servicios en el término municipal
de Madrid”, tramitado por el Ayuntamiento de Madrid, numero de expediente:
132/2014/02229.

Segundo.- Declarar que se aprecia la concurrencia de mala fe en la interposicién del
recurso por lo que procede la imposicion de la sancidn prevista en el articulo 47.5

del TRLCSP por importe de siete mil quinientos euros (7.500 euros).
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Tercero.- Dejar sin efecto la suspension automatica prevista en el articulo 45 del

TRLCSP, cuyo mantenimiento fue acordado por este Tribunal el 26 de abril.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd 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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