Recurso n° 189/2013
Resolucién n° 189/2013

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

En Madrid, a 27 de noviembre de 2013.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por Don
J.H.A., en nombre y representacion de la Asociacion de Empresas de Mantenimiento
Integral y Servicios Energéticos (AMI), contra el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares, Anexo |, disposicion 20 apartado 2.2 del punto 2 “medidas de eficiencia
energética” respecto al expediente de contratacion “Mantenimiento integral de
determinados edificios e instalaciones adscritos al Area de Gobierno de las Artes,
Deportes y Turismo”, expediente: 300/2013/00743 del Ayuntamiento de Madrid, este

Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante Decreto del Delegado del Area de Gobierno de las Artes,
Deportes y Turismo, de 27 de septiembre de 2013, en uso de las atribuciones
delegadas por Acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid de
delegacién de competencias especificas en los 6rganos superiores y directivos de
las Areas de Gobierno y de los Distritos, de fecha 24 de enero de 2013 (BOAM de
fecha 25 de enero de 2013), se aprob6 el expediente de contratacion y se acordo la
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licitacion para la adjudicacion del contrato de servicios titulado “Contrato de servicios
de mantenimiento integral de determinados edificios e instalaciones adscritos al Area
de Gobierno de las Artes, Deportes y Turismo”, mediante procedimiento abierto y

pluralidad de criterios, con un valor estimado de 1.824.706,24 euros.

El anuncio de licitacién fue publicado en el DOUE el 2 de octubre de 2013, en
el Perfil de contratante de la misma fecha y en el BOE del dia 8 de octubre.

Segundo.- El expediente de contratacién se encuentra sometido a lo dispuesto en el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre, (en adelante TRLCSP), en el Real
Decreto 817/2009 de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley de
Contratos del Sector Publico y en el Reglamento General de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001 de 12 de
octubre (RGLCAP).

Tercero.- EI PCAP del contrato, en su Anexo |, sobre caracteristicas del contrato
define en su apartado 1 el objeto del contrato consistente en: “Regular las
condiciones técnicas que han de regir la contratacion del mantenimiento técnico
integral para la conservacién y reparacion de los edificios e instalaciones adscritos al
Area de Gobierno de Las Artes, Deportes y Turismo que se relacionan en los anexos
A y B del Pliego de Prescripciones Técnicas, con objeto de garantizar su

mantenimiento y optimo rendimiento”.

Lo califica como contrato de servicios de la categoria 01, del Anexo Il del
TRLCSP, Servicios de mantenimiento y reparacion y dispone sobre las necesidades
administrativas a satisfacer mediante el contrato lo siguiente: “La Direccién General
de Patrimonio Cultural y Calidad del Paisaje Urbano tiene entre sus funciones
atender la conservacion de determinados edificios e instalaciones adscritos al Area
de Gobierno de las Artes, Deportes y Turismo. Esta tarea supone acometer las

operaciones necesarias para asegurar el funcionamiento de las instalaciones de
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manera constante, con el mejor rendimiento energético posible, conservando

permanentemente la seguridad de los edificios, de las personas y la defensa del

medio ambiente. Este conjunto de operaciones constituye el objeto de los servicios

de mantenimiento integral, preventivo y correctivo de la presente contratacion”.

En el apartado 20 establece los criterios de adjudicacion siguientes:

“Criterios valorables en cifras o porcentajes:

NUMERO DESCRIPCION PONDERACION

1 Oferta Econdmica 70 puntos

2 Medidas de eficiencia energétical5 puntos

3 Numero de elementos luminicos convencionales15 puntos” Total 100 puntos.

(...)

2.- MEDIDAS DE EFICIENCIA ENERGETICA: Hasta un maximo de 15 puntos.

Este criterio se basara en la presentacion por parte del licitador de un programa de

ahorro energético en la prestaciéon del servicio que debera contener como minimo:

- Una cuantificacion de los ahorros de energia

- Vias, medios e instrumentos dispuestos para conseguir el ahorro.

- Herramientas informaticas utilizadas de monitorizacion, control y seguimiento.

Para la valoracion de este criterio se asignara la siguiente puntuacion:
2.1.- Inclusion en el programa de auditorias energéticas sobre los
equipamientos incluidos en el contrato.............. Hasta un maximo de 7,50
puntos.

Se valorara proporcionalmente en funcion de los metros cuadrados de superficie

auditada ofertada, otorgando la maxima puntuacion (7,50 puntos) al licitador que

oferte mayor nimero de metros cuadrados a auditar.
2.2.- Inclusion en el programa, de sistemas de telegestion y/o equipos
generadores de energia eficiente ................oii i, Hasta un maximo
de 7,50 puntos. Se valorara proporcionalmente en funcion del nimero de
sistemas ofertados, atribuyendo la maxima puntuacion (7,50 puntos) al

licitador que oferte un mayor nimero de sistemas y/o equipos”.
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Cuarto.- A la licitacion se presentaron 19 empresas, la Mesa de contratacion
procedié a calificar la documentacion administrativa en la reunién del dia 15 de

octubre y la apertura de ofertas tuvo lugar el dia 18 de noviembre.

Quinto.- Con fecha 5 de noviembre de 2013, se presentdé ante el érgano de
contratacion escrito interponiendo recurso especial por la representacion de la
Asociacion de Empresas de Mantenimiento Integral y Servicios Energéticos (AMI);
contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, Anexo I, disposicion 20

apartado 2.2 del punto 2 “medidas de eficiencia energética”.

En el recurso se alega en sintesis que el criterio de adjudicacién puntuable
con hasta un maximo de 7,50 puntos, “Inclusion en el programa de sistemas de tele
gestion y/o equipos generadores de energia eficiente”, es ajeno al objeto del
contrato. Aflade que de la documentacion propia del contrato, y del propio anuncio
de licitacion, se desprende que el objeto del contrato de mantenimiento integral,
nada tiene que ver con los servicios energéticos, ni con los programas de sistemas
de telegestion y/o equipos generadores de energia eficiente. Considera que se esta
solicitando por el Organo de Contratacion a los licitadores, la presentacién de un
programa que queda al margen de lo que es el objeto propio del contrato, sin que
ello encuentre justificacion y que el citado criterio de adjudicacién de las ofertas,

entraria en conflicto con el Articulo 150.1 del TRLCSP, cuyo contenido reproduce.

Que por ello, solicita se dicte resolucién por la que se anule el apartado 2.2
del Anexo | del PCAP como criterio de adjudicacién por su falta de vinculacion con el
objeto del contrato y su falta de precision, claridad y objetividad y se adecue el

PCAP y el anuncio de licitacion.

El licitador recurrente cumplié lo preceptuado en el articulo 44.1 del TRLCSP,
que establece la obligacion de anunciar previamente al érgano de contratacion la

interposicion de dicho recurso.
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Sexto.- El 6rgano de contratacion remiti6 al Tribunal el escrito del recurso, el
expediente y el informe preceptivo sobre el recurso, el dia 13 de noviembre. En el
informe sefiala que los criterios de adjudicacién tienen que reunir, los requisitos que
establece el articulo 150 del TRLCSP, que permitan determinar cual de las ofertas o
proposiciones presentadas es la mas ventajosa econdémicamente, y no hacer

referencia a las caracteristicas de las empresas.

En relacion con la vinculacion de los criterios de adjudicacion con el objeto del
contrato se remite al Informe de la Junta Consultiva de Contratacidon Administrativa
del Estado 9/2009, de 31 de marzo, sobre que la exigencia de esta vinculacion
directa es decisiva a la hora de determinar qué criterios se pueden utilizar en la
valoracion de las ofertas y que dicha vinculacion exige que el criterio de valoracion
afecte a aspectos intrinsecos de la propia prestacion, a cuestiones relativas al
procedimiento de ejecucion o a las consecuencias directas derivadas de ésta y que
no puede afectar a cuestiones contingentes cuya alteracién no afecte ni a la forma

de ejecutar la prestacion ni a sus resultados.

Sobre la instalacion de sistemas de control energético, se refiere a la
introduccién de criterios medioambientales en la contratacion publica, entre otras, en
la Directiva 2010/31/EU del Parlamento Europeo, de 19 de mayo de 2010, relativa a
la eficiencia energética de los edificios, que obliga a los Estados miembros a
fomentar la introduccion de sistemas de medicion inteligentes cuando se construya
un edificio o se efectien en él reformas de importancia, asegurandose al mismo
tiempo que lo hacen con arreglo a lo dispuesto en el anexo 1, punto 2, de la
Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009,
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad. Ademas, podran
fomentar, cuando proceda, la instalacion de sistemas de control activos, como

sistemas de automatizacion, control y gestién orientados al ahorro de energia.

Alega que, en consonancia con dicha normativa, mediante Acuerdo de 2 de

junio de 2010, de la Junta de Gobierno, se aprueban las medidas para la

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

Tel. 91720 63 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



optimizacién energética en el Ayuntamiento de Madrid y sus organismos autobnomos,
gue obliga en el articulo 3.3 a que “en los contratos de servicios cuyo objeto sea el
mantenimiento de edificios e instalaciones se incluira, en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, el criterio de la eficiencia energética, de acuerdo con lo
establecido por el érgano de contratacion correspondiente. Dicho criterio se basara
en la presentacién por parte del licitador de un programa de ahorro energético en la
prestacion del servicio que debera contener, como minimo, una cuantificacion de los
ahorros, las vias, medios e instrumentos dispuestos para conseguirlos y las
herramientas informéticas de motorizacion, control y seguimiento.

Asimismo, debera incorporarse en los pliegos de prescripciones técnicas una
clausula en la que se garantice que el Ayuntamiento tenga conocimiento periodico
de los consumos energéticos generados en la prestacion del servicio por parte del

adjudicatario”.

Afade que bajo este marco normativo, que afecta exclusivamente al &mbito
del Ayuntamiento de Madrid, se previeron en el contrato los criterios de adjudicacion
relativos a las medidas de eficiencia energética, mediante la presentacion de un
programa de ahorro energético puntuado como criterios valorables en cifras o

porcentajes hasta un maximo de 15 puntos.

En relacién con el apartado 2.2, relativo a la inclusion en el Programa de
ahorro energético, sistemas de telegestion y/o equipos generadores de energia
eficiente, cita el informe del Jefe de Departamento de Mantenimiento y
Sostenibilidad, de 8 de noviembre de 2013, en el que manifiesta que “el criterio de
adjudicacién, guarda una relacion directa con el objeto del contrato, ya que los
sistemas de telegestion y tele medida son herramientas fundamentales para
conseguir una mayor eficiencia energética en los edificios cuyo mantenimiento son
objeto del contrato. Los sistemas de telegestion propuestos, contribuyen a optimizar
el servicio de mantenimiento de las instalaciones, mediante el control y seguimiento
del estado de las mismas, permitiendo dar respuesta de forma inmediata a posibles
incidencias que pudieran producirse en maquinas y equipos, al no ser necesaria la
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presencia del técnico de mantenimiento en lugar de los hechos para dar respuesta a

la circunstancia producida”.

Manifiesta que este criterio de adjudicacion valorable en cifras o porcentajes,
afectaria a aspectos de la propia prestaciéon del servicio, con lo que quedaria
acreditada su vinculacioén al objeto del contrato, constituyendo mejoras en la calidad
de la prestacion contractual sobre los minimos establecidos en el Pliego de

Prescripciones Técnicas Particulares.

En cuanto a que lo alegado en el recurso sobre ausencia de objetividad,
indefinicién y falta de claridad del criterio que puede llevar a la arbitrariedad, el
informe invoca la jurisprudencia sobre el concepto de objetividad de los criterios de
baremacién, que viene sefialando que la mencion de los criterios de adjudicacion
habra de ser tal, que proporcione efectivamente reglas de medir “objetivas”, citando
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 20 de septiembre
de 1988 que establecid como “objetivo” aquello que es “apto para que pueda ser

medido con iguales resultados por cualquiera”.

Que este criterio se valora mediante la aplicacion de una formula matemaética,
proporcional en funcion del numero de sistemas de telegestion y/o equipos
generadores de energia eficiente hasta un maximo de 7.5 puntos, por lo que debe

considerarse que el criterio cumple con la debida condicion de objetividad.

Sobre la “imprecision” alegada por el recurrente parece motivada por una
erronea interpretacion de los términos literales del punto n® 2. En el apartado 2.2, el
término “programa”, se refiere al “programa de ahorro energético” objeto del criterio a
valorar. Por tanto, lo que se valora en el punto 2.2, no es la oferta de “programas de
sistemas de telegestion y/o equipos generadores de energia eficiente”, sino la
inclusion en el programa de ahorro energético de “sistemas de telegestion y/o

equipos generadores de energia eficiente”. Sistemas que, como anteriormente se ha
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argumentado, son herramientas para el control de la eficiencia energética y se
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encuentran vinculados al objeto del contrato.

Por ello considera que se deberia declarar la desestimacion del recurso por
resultar conforme a Derecho la inclusién del criterio de valoracion previsto en el

punto 2.2 del apartado 20 del Anexo | del presente PCAP impugnado.

Séptimo.- Con fecha 19 de noviembre de 2013 el Tribunal acordé la suspension de

la tramitacidon del expediente de contratacion.

Octavo.- El Tribunal Administrativo de Contratacion Publica dio traslado del recurso
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.

Finalizado el plazo se han recibido alegaciones de la representacion de
Electrotecnia Monrabal, donde manifiesta que el recurso presentado por AMI,
plantea la peticion de que se anule y se deje sin efecto el criterio de puntuacion 2.2
objeto del recurso. Dicho criterio se recoge en el Pliego de Clausulas Administrativas
particulares de la licitacion. “2.- MEDIDAS DE EFICIENCIA ENERGETICA”.

Expone que Monrabal realizé la oferta, teniendo en cuenta, que se valora el
namero de sistemas de telegestion, y el coste correspondiente a dichos sistemas es
un coste significativo, tanto mas cuantos mas sistemas se propongan. Al
confeccionar la oferta tuvo en cuenta el coste de este criterio (2.2), afladiendo mas
coste a la oferta econdmica, perdiendo competitividad respecto del criterio

econdmico, que vale 70 puntos y ganandola respecto del criterio 2.2.

En consecuencia, eliminar este criterio, supone para Monrabal que su oferta
econdémica quede desvirtuada y sobredimensionada, ya que si esta fuera la decision

del Tribunal, a la oferta econdmica presentada por Monrabal, y a todas las demas,
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se les deberia deducir el importe asignado a la ejecucion de estas partidas de

telegestion, que como es obvio, ya no se ejecutarian.

Dado que estos costes de telegestion no se han indicado expresamente en la
oferta, que son desconocidos y variables entre los licitantes y, ademas, cada
empresa ha establecido una estrategia distinta sobre el numero de sistemas
ofrecidos y la baja ofertada, tiene como consecuencia que si se anula ahora el
criterio 2.2, las ofertas resultantes no se pueden homologar y homogeneizar
resultando asi una apertura en la que no todos los licitantes ofertan lo mismo y en
las mismas condiciones, con lo que se contraviene el articulo 1 del TRLCSP ya que
no se podria garantizar que las ofertas se ajusten a los principios de transparencia

de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos.

Continua argumentando que existe una relacion entre los criterios de oferta
economica, valorado hasta 70 puntos, y sistemas de telegestion, valorado hasta 7,5
puntos, de forma que el licitador puede establecer estrategias distintas estimando
mas conveniente no ofrecer ningun sistema de telegestion y que se le puntle cero
puntos en el criterio a cambio de una mayor baja y que se le puntle al maximo en el
criterio de oferta econdmica. O bien estimar que es conveniente ofrecer un nimero
muy alto de sistemas de telegestion, con lo que se garantizan los 7,5 puntos, y
admitir perder unos cuantos puntos en la econOmica, al incurrir en mayor coste,

pensando que seran menos de los 7,5 puntos ganados.

Concluye que por tanto cabe: Que se dicte resolucién contraria a la indicada
por la Asociacion de Empresas de Mantenimiento Integral y Servicios Estratégicos
(AMI) y se admita el criterio 2.2. Que en caso contrario, si se admite la nulidad de
dicho criterio, que se anule completamente la licitacion, se modifiquen los Pliegos y
se vuelva a licitar de forma que todos los licitantes oferten lo mismo y en las mismas

condiciones.

Carrera de San Jerénimo, 13; 12 planta 9
28014 Madrid

Tel. 9172063 46y 91 720 63 45

Fax. 91 720 63 47

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En relacién con la legitimacion, como requisito previo para la admisién a
tramite del recurso, se advierte que es presupuesto inexcusable del procedimiento
para la tramitacién de los recursos administrativos, como lo es el recurso especial en
materia de contratacion, y que supone la existencia de una relacion material univoca
entre el sujeto y el objeto de la pretension de tal forma que su estimacion produzca
automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro,
pero cierto. Ostentan legitimacion para la interposicion de un recurso administrativo

los que tengan interés en la resolucidn que se recurre.

El articulo 42 del TRLCSP establece que “podra interponer el correspondiente
recurso especial en materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos
derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados por las decisiones objeto de recurso”. Este precepto guarda relacién con
el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin necesidad
de invocar la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa. El citado articulo 31, en su apartado 2, dispone que “las
asociaciones y organizaciones representativas de intereses econémicos y sociales,
seran titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley

reconozca”.

La legitimacion, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, equivale a la
titularidad de una posicién de ventaja o de una utilidad por parte de quien ejercita la
pretensién que se materializaria, de prosperar ésta, en la obtencién de un beneficio
de indole material, juridico o moral o en la evitacidon de un perjuicio, con tal de que la
obtencién del beneficio o evitacidén del perjuicio sea cierta y no meramente hipotética
o eventual. ElI concepto amplio de legitimacion que utiliza, confiere la facultad de
interponer recurso a toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses

legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones
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objeto de recurso. Es interesado aquél que con la estimacion de sus pretensiones

pueda obtener un beneficio o evitar un perjuicio.

La tendencia jurisprudencial es reiterada en el sentido de admitir la
legitimacion de las asociaciones y entidades representativas de los intereses de
determinados grupos de personas tanto fisicas como juridicas en la defensa de los
intereses generales de sus asociados, de manera que, en este caso, no es
necesario ser licitador, ni estar en condiciones de serlo, para estar legitimado para la

interposicion del recurso.

La STC 67/2010 de 18 de octubre sefala que “este Tribunal ha precisado, con
relacion al orden contencioso-administrativo, que el interés legitimo se caracteriza
como una relacién material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensiéon (acto
o disposiciébn impugnados), de tal forma que su anulacibn 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)”.

Conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, para considerar legitimada
una asociacion se requiere que ostente un interés legitimo, considerando éste como
el interés de sus asociados o de algunos de ellos, o un interés que afecte
directamente a la asociacion como tal. Ademas la interpretacion y valoracion de la
existencia de legitimacién ha de realizarse, segun la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de acuerdo con el principio pro actione, superando interpretaciones
restrictivas que impidan el examen de las cuestiones de fondo por cuestiones

meramente formales.

Por otra parte, es criterio constante de la jurisprudencia que para accionar en
nombre de una entidad corporativa o0 asociativa, como requisito es necesario
acreditar la existencia de un acuerdo del 6rgano facultado para adoptar la decision

de recurrir, como expresion de la voluntad colectiva cuyos intereses representa y
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defiende. Debe acudirse a la normativa especial de cada una de las clases de
entidades, asi como a sus normas estatutarias, a efectos de determinar qué érgano
tiene atribuidas las competencias para acordar el ejercicio de acciones

administrativas.

Afirma la Sentencia del Tribunal Supremo. de 9 de mayo de 2011
(RJ/2011/4089), citando otra de 5 de noviembre de 2008 (RJ/2009/451), que cabe
discriminar entre el poder de representacion, que soélo acredita y pone de relieve que
el representante esta facultado para actuar valida y eficazmente en nombre y por
cuenta del representado, y la decision de litigar, de ejercitar la accion, que ha de ser
tomada por el 6rgano de la persona juridica a quien sus normas reguladoras
atribuyan tal facultad. La jurisprudencia citada aunque referida a la admisibilidad de
los recursos contencioso administrativos es aplicable para la interpretacion de los
requisitos de admisibilidad de un recurso administrativo como es el recurso especial

en materia de contratacion.

En los Estatutos de la Asociacion AMI, depositados en el Registro Nacional de
Asociaciones el 3 de diciembre de 2008, consta que es “una asociacion empresarial
independiente de &mbito nacional” que tiene entre sus fines “la promocién y defensa
de la libre empresa en los sectores de mantenimiento integral y servicios energéticos
asi como representar a sus miembros y a la asociacion ante los organismos

administrativos o judiciales”.

Pueden ser socios de pleno derecho segun el articulo 38 de los Estatutos “las
sociedades mercantiles con trabajadores en plantilla que ejerzan en diferentes
puntos del territorio nacional como actividad econdmica o profesional las actividades
de acondicionamiento, mejora, reparacion y mantenimiento de edificios,

infraestructuras e industrias”.

El objeto del contrato incluye las actuaciones que se han citado en los

antecedentes de hecho, siendo de acuerdo con las funciones de la Direccién
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General de asegurar el funcionamiento de las instalaciones de manera constante,
con el mejor rendimiento energético posible, conservando permanentemente la
seguridad de los edificios, de las personas y la defensa del medio ambiente. Este
conjunto de operaciones constituye el objeto de los servicios de mantenimiento

integral, preventivo y correctivo de la presente contratacion.

Del ambito de actuacion de AMI segun sus Estatutos se aprecia que existe
vinculacion entre el objeto del contrato y los intereses de los representados por la
asociacion y por tanto legitimacion activa para la interposicion del recurso ya que la
Asociacion asume la defensa de intereses colectivos, como es la posibilidad de
licitar sus asociados en mejores condiciones, en caso de que se estimase el recurso,

por lo que cabe reconocer legitimacion para su interposicion.

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso y el requisito
previo de acreditacidon del acuerdo del érgano que tiene atribuidas las competencias
para decidir el ejercicio de acciones administrativas, pues se adjunta un certificado
del Secretario General en el que consta que la Junta Directiva acordé, el dia 28 de
octubre, proceder a la interposicion del recurso especial frente a los pliegos del

servicio objeto del mismo.

Segundo.- También queda acreditado que el recurso se interpuso contra el Pliego
de Clausulas Administrativas de un contrato de servicios de categoria 1, del Anexo Il
del TRLCSP, sujeto a regulacion armonizada. El acto es recurrible, de acuerdo con
el articulo 40.1.a) y 2.a) del TRLCSP.

Tercero.- En cuanto al plazo para la interposicion del recurso el articulo 44.2. a) del
TRLCSP, dispone que:

“a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y
deméas documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a

aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
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licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el articulo 158

de esta Ley”.

El citado articulo 158 establece que “cuando no se haya facilitado acceso por
medios electronicos, informéaticos o telematicos a los pliegos y a cualquier
documentacién complementaria, éstos se enviaran a los interesados en un plazo de
seis dias a partir de la recepcion de una solicitud en tal sentido, siempre y cuando la
misma se haya presentado, antes de que expire el plazo de presentacién de las

ofertas”.

La aplicacién de este precepto en relacion con el articulo 44.2 del TRLCSP
conduce a entender que el plazo para interponer el recurso, cuando el pliego no se
haya facilitado por medios electronicos, comenzara a partir de la fecha en que se
hayan recibido éstos por el interesado que los solicitd, fecha que muy bien puede ser
anterior, puede coincidir, o incluso ser posterior a la de finalizaciébn del plazo de

presentacion de las proposiciones.

En los supuestos en que, como el que se analiza, los pliegos se han puesto a
disposicion de los licitadores a través del perfil de contratante debe aplicarse el
mismo criterio y cuando no sea posible acreditar el momento a partir del cual han
obtenido los pliegos, razones de seguridad juridica, aconsejan computar los quince
dias de plazo que establece la Ley, a partir del Ultimo dia estipulado para la
presentacion de ofertas, para garantizar que los candidatos o licitadores han tenido
acceso a los mismos. Este criterio ha sido adoptado por este Tribunal, en
resoluciones anteriores, estableciendo una presuncion favor acti para el computo del
plazo. En el caso de los no licitadores, por aplicacion del principio de igualdad, de no
constar la fecha en que los pliegos fueron puestos a su disposicion, ha de aplicarse

el mismo criterio.

En este caso el anuncio de licitacidon fue publicado el 2 de octubre de 2013, en

el Perfil de contratante y el dia 8 de dicho mes en el BOE, finalizando el plazo de
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presentacion de ofertas el dia 8 de noviembre.

La Junta Directiva acordd, el dia 28 de octubre, interponer el recurso especial
contra los pliegos del servicio objeto del contrato y por ello cabe deducir que, en
dicha fecha, la recurrente ya disponia de los Pliegos y de la informacion suficiente
para interponer, en su caso, recurso fundado contra ellos, rompiendo asi la
presuncion favor acti antes mencionada que queda sustituida por la declaracion
expresa del conocimiento previo del contenido de los pliegos. Este ha sido el criterio
seguido por este Tribunal en las Resoluciones 83/2012, 50/2013 y 182/2013.

Por tanto el recurso especial se considera planteado en tiempo y forma pues
el recurso, fue presentado ante el 6rgano de contratacion el dia 5 de noviembre
dentro de plazo de 15 dias habiles desde que tuvo conocimiento del Pliego y dentro

del plazo de presentacion de ofertas.

Cuarto.- ElI Tribunal es competente para resolver el presente recurso, 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
Racionalizacién del Sector Publico.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, el recurso se concreta en considerar que el
Pliego en su Anexo I, disposicion 20 apartado 2.2 del punto 2 “medidas de eficiencia
energética” establece un criterio de adjudicacion puntuable con hasta un maximo de
7,50 puntos, “Inclusion en el programa de sistemas de tele gestion y/o equipos

generadores de energia eficiente”, que es ajeno al objeto del contrato.

El 6érgano de contratacion alega sobre la instalacion de sistemas de control
energético que se refiere a la introduccion de criterios medioambientales en la
contratacion publica, establecido, entre otras, en la Directiva 2010/31/EU del
Parlamento Europeo, de 19 de mayo de 2010, relativa la eficiencia energética de los

edificios, que obliga a los Estados miembros a fomentar la introduccién de sistemas
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de medicion inteligentes cuando se construya un edificio o se efectien en él
reformas de importancia, y que ademas, podran fomentar, cuando proceda, la
instalaciéon de sistemas de control activos, como sistemas de automatizacién, control

y gestion orientados al ahorro de energia.

Alega que en consonancia con dicha normativa, se adoptdé Acuerdo de 2 de
junio de 2010, de la Junta de Gobierno, aprobando medidas para la optimizacion
energética en el Ayuntamiento de Madrid y sus organismos autbnomos, que obliga
en el articulo 3.3 que “en los contratos de servicios cuyo objeto sea el mantenimiento
de edificios e instalaciones se incluird, en los pliegos de clausulas administrativas
particulares, el criterio de la eficiencia energética, de acuerdo con lo establecido por
el d6rgano de contratacion correspondiente. Dicho criterio se basara en la

presentacion por parte del licitador de un programa de ahorro energético”.

1.- Sobre la vinculacion con el objeto del contrato, la Directiva 2004/18 CE, en
su articulo 53.1.a) incluye entre los criterios de adjudicacién las caracteristicas
medioambientales. En su transposicion al derecho interno, el articulo 150 del
TRLCSP establece que para valoracion de las proposiciones y determinar la oferta
econdémicamente mas ventajosa debera atenderse a criterios directamente
vinculados al objeto del contrato, seran determinados por el érgano de contratacion y
se detallaran en el anuncio, en los pliegos de clausulas administrativas o en el
documento descriptivo. La Ley cita entre otros criterios de adjudicacion, la calidad, el
precio, el coste de utilizacion, el plazo de ejecucidon o entrega, el valor técnico, la
férmula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacion de la obra o a
la prestacion del servicio, el coste de utilizaciébn, las caracteristicas

medioambientales, las caracteristicas estéticas o funcionales (...).

El citado articulo dispone que se dar& preponderancia a aquellos criterios que
hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse
mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de férmulas establecidas en los
pliegos.
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En su apartado 3.h) determina que procedera la valoracion de méas de un
criterio, en particular, en la adjudicacién de: “h) Contratos cuya ejecucién pueda
tener un impacto significativo en el medio ambiente, en cuya adjudicacion se
valoraran condiciones ambientales mensurables, tales como el menor impacto
ambiental, el ahorro y el uso eficiente del agua y la energia y de los materiales, el
coste ambiental del ciclo de vida, los procedimientos y métodos de produccion
ecologicos, la generacion y gestion de residuos o el uso de materiales reciclados o

reutilizados o de materiales ecoldgicos”.

El articulo 78.f) del TRLCSP también prevé la inclusion como criterio de
solvencia técnica, en los contratos de servicios, de la indicacion, en los casos
adecuados, de las medidas de gestion medioambiental que el empresario podra
aplicar al ejecutar el contrato. El articulo 81, sobre acreditacion del cumplimiento de
las normas de gestion medioambiental, en los contratos sujetos a una regulacion
armonizada, establece la posibilidad de que el 6rgano de contratacion pueda exigir
la presentacion de certificados expedidos por organismos independientes que
acrediten que el empresario cumple determinadas normas de gestion

medioambiental.

Se encuentra por tanto regulado en la normativa de contratacion publica la
posibilidad de incluir como criterio de adjudicacién el uso eficiente de la energia y de
los materiales, asi como los procedimientos y métodos de produccion ecolégicos
directamente vinculados al objeto del contrato, que deberan estar determinados por
el 6rgano de contratacion y detallados en el anuncio, en los pliegos de clausulas

administrativas o en el documento descriptivo.

La Directiva 2010/31/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
mayo de 2010, relativa a la eficiencia energética de los edificios, en su consideracion
3 dice que: “Es necesario instaurar acciones mas concretas con el fin de aprovechar

el gran potencial de ahorro de energia aun sin realizar en los edificios y reducir las
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grandes diferencias que existen entre Estados miembros en este sector”. A su vez
en la consideracion 23 manifiesta que: “Las autoridades publicas deben dar ejemplo
y procurar aplicar las recomendaciones contenidas en los certificados de eficiencia
energética. Los Estados miembros deben incluir en sus planes nacionales medidas
de apoyo para que las autoridades publicas sean las que primero adopten mejoras
en el ambito de la eficiencia energética y apliquen en cuanto sea posible las

recomendaciones incluidas en los certificados de eficiencia energética”.

La Directiva 2012/27/UE, relativa a la eficiencia energética, modifica las
Directivas 2009/125/CE y 2010/30/UE, y por la que se derogan las Directivas
2004/8/CE y 2006/32/CE, establece un marco comun de medidas para el fomento
de la eficiencia energética dentro de la Union, a fin de asegurar la consecucion del
objetivo principal de eficiencia energética de un 20% de ahorro para 2020, y a fin de
preparar el camino para mejoras ulteriores de eficiencia energética mas alla de ese

ano.

La eficiencia energética, segun el Instituto para la Diversificacion y Ahorro de
la Energia (IDAE), es el conjunto de programas y estrategias para reducir la energia
que emplean determinados dispositivos y sistemas, sin que se vea afectada la
calidad de los servicios suministrados. Es una herramienta para reducir los costes de
empresas y consumidores particulares y que las instituciones publicas deben tener
en cuenta en sus actuaciones para reducir costes y para proteccion del medio

ambiente.

Dirigido al objetivo de ahorro energético la Junta de Gobierno, adopto el
Acuerdo, de 2 de junio de 2010, aprobando medidas para la optimizacion energética
en el Ayuntamiento de Madrid y sus organismos autonomos, en cuyo cumplimiento

ha introducido el criterio de adjudicacion que se impugna.

En este caso se advierte que en el PCAP se ha incluido concretamente, como

criterio de adjudicacion, la presentacion de Medidas de Eficiencia Energética al que
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atribuye una valoracion maxima de 15 puntos. Este criterio requiere la presentacion
por parte de los licitadores de un programa de ahorro energético en la prestacion del
servicio con contenido minimo de cuantificacion de los ahorros de energia, vias,
medios e instrumentos para conseguir el ahorro y herramientas informaticas

utilizadas de monitorizacién, control y seguimiento.

Este criterio, se divide en dos subcriterios: inclusion de auditorias energéticas
en el programa de ahorro energético, atribuyéndole un maximo de 7,50 puntos y la
inclusion de sistemas de telegestién y/o equipos generadores de energia eficiente
valorandose igualmente con 7,50 puntos disponiendo que “se valorara
proporcionalmente en funcion del nimero de sistemas ofertados, atribuyendo la
maxima puntuacion (7,50 puntos) al licitador que oferte un mayor numero de

sistemas y/o equipos”.

De conformidad con lo anterior se aprecia que el criterio se encuentra
vinculado directamente con el objeto del contrato ya que segun consta en el Anexo |
del PCAP, sobre las necesidades administrativas a satisfacer mediante el contrato,
se concreta que ello supone acometer las operaciones necesarias para asegurar el
funcionamiento de las instalaciones de manera constante, con el mejor rendimiento

energeético posible, conservando permanentemente la seguridad de los edificios (...).

La Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de septiembre de 2002,
Concordia Bus Finland (C-513/99), declaro, refiriéndose entonces, al articulo 36,
apartado 1, letra a), de la Directiva 92/50 (actualmente articulo 53.1.a) de la Directiva
2004/18 CE), que no puede interpretarse en el sentido de que cada uno de los
criterios de adjudicacion adoptados por la entidad adjudicadora con el fin de
identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa debe ser necesariamente de
naturaleza meramente econdmica. Por consiguiente, admitié que cuando la entidad
adjudicadora decide adjudicar un contrato al licitador que ha presentado la oferta
econdmicamente mas ventajosa, puede tener en cuenta criterios ecoldgicos, o

medioambientales, siempre que tales criterios estén relacionados con el objeto del
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contrato, no confieran a dicha entidad adjudicadora una libertad incondicional de
eleccion, se mencionen expresamente en el pliego de clausulas administrativas
particulares o en el anuncio de licitacibn y respeten todos los principios
fundamentales del Derecho comunitario, en particular, el principio de no
discriminacion. En este sentido se pronuncia la Sentencia, de 20 de septiembre de
1988, Beentjes, 31/87, apartados 19 y 26; la Sentencia, de 18 de octubre de 2001,
SIAC Construction, C-19/00, apartados 36 y 37, y Sentencia Concordia Bus, Finland,
antes citada, (apartados 59, 61 y 69).

Por consiguiente el criterio cumple lo dispuesto en el articulo 150 del TRLCSP
en cuanto a que se encuentra incluido en el PCAP y en el anuncio de licitacion y
esta vinculado con el objeto del contrato. En cuanto a su valoracion el PCAP, preve

gue se realizara en proporcion al numero de los sistemas o equipos ofertados.

En cuanto al margen de apreciacién de que dispone la entidad adjudicadora
para identificar la oferta econémicamente mas ventajosa, solo seria ilegal una
ponderaciébn que ocasionara una distorsion injustificada. Ahora bien, en este
procedimiento, no se da prioridad al subcriterio que se impugna, puesto que se le
atribuye un méaximo de 7,50 puntos sobre un total de 100.

En el recurso se alega igualmente la falta de precision, claridad y objetividad
sobre estas consideraciones. No se advierte por parte del Tribunal que el criterio
carezca de precision ya que el Pliego concreta que en el programa de ahorro
energético que se presente por los licitadores, debe incluirse medios e instrumentos
de cuantificacion de los ahorros de energia, para conseguir el ahorro y herramientas
informaticas utilizadas de monitorizacion, control y seguimiento. Resulta por ello
precisado el subcriterio y para su valoracion el Pliego cita expresamente la inclusion
de sistemas de telegestidén y/o equipos generadores de energia eficiente y establece
una forma proporcional para su valoracidn por lo que no incurre en falta de

objetividad.
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Sobre lo alegado considerando ausencia de claridad del subcriterio, el Pliego,
para su valoracion, considera, en concreto, la inclusion de sistemas de tele gestion o
equipos generadores de energia y se refiere a ambos indistintamente, no limitando
la valoracion a uno u otro medio, siendo su finalidad reducir el consumo energético
de las instalaciones objeto del mantenimiento. El sistema de tele gestion es un
sistema de seguimiento y control de las instalaciones a distancia, mediante la
utilizacion de equipos informaticos que permiten, entre otros, regular la instalacion,
su vigilancia permanente, la temperaturas de calefaccion o de agua etc. y existen
diversas empresas de servicios energéticos que los ofrecen (Kelsa, Terbel, Mantyser

Acuaahorro, Wintel, Oteclima) y su finalidad es la energia eficiente.

En cuanto a otros medios o0 equipos de eficiencia energética pueden citarse,
contadores electronicos, analizadores de calidad, dispositivos de proteccién o
control, monitorizacion de consumos, variadores de velocidad, motores de alta
eficiencia, interruptores, selectores de consumo, gestores de consumo,

recuperadores de calor, valvula termostatica para calefaccion.

En relacion con lo alegado por la empresa licitadora Monrabal sobre los
efectos de la Resolucion que adoptase el Tribunal, si fuese estimado el recurso y
anulado el criterio impugnado, evidentemente en ese caso resultaria procedente la
anulacién del Pliego convocando nueva licitacion elaborandose un nuevo Pliego

adaptado a los pronunciamientos de la resolucion.

Los citados equipos y sistemas pueden ser ofertados por diversas empresas

no resultando el criterio restrictivo de la libre concurrencia.

Por lo tanto, considerando todo lo expuesto y el objetivo que persigue el
subcriterio para identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa, no puede

prosperar la impugnacién del mismo por los motivos alegados en el recurso.
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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 Don J.H.A., en nombre y
representacion de la Asociacion de Empresas de Mantenimiento Integral y Servicios
Energéticos (AMI), contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, Anexo
[, disposicion 20 apartado 2.2 del punto 2 “medidas de eficiencia energética” del
expediente de contratacion “Mantenimiento integral de determinados edificios e
instalaciones adscritos al Area de Gobierno de las Artes, Deportes y Turismo”,
expediente: 300/2013/00743, del Ayuntamiento de Madrid.

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

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension de la tramitacion acordada por el Tribunal el
dia 20 de noviembre de 2013.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente ejecutiva y
contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses, a contar
desde el dia siguiente a la recepcién 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,
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Reguladora de la Jurisdicciébn Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 49 del TRLCSP.
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