Fi rmado por 19818446J LU S ROVERO (R
A97152094) el dia 27/03/2018 con un
certificado emtido por AC

Repr esent aci 6n

AL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS CONTRACTUALES.-

LUIS ROMERO PEREZ, mayor de edad, con D.N.l. n2 19.818.446-J, en su
condicion de administrador Unico de FULTON SERVICIOS INTEGRALES, S.A., con CIF
A-97152094 (en adelante también FULTON SI) y domicilio a efectos de
notificaciones en la Ronda de Auguste y Louis Lumiere numero 3, de 46980-Paterna
(Valencia), en virtud de escritura de poder otorgada ante el notario de Valencia, D.
Alfonso Pascual de Miguel, en fecha 5 de octubre de 2011, con el nimero 1.727 de
su protocolo cuya copia se acompafia como documento nimero 1, ante el Tribunal

comparece y como mejor proceda en Derecho, DICE:

l.- Que con fecha 12 de marzo de 2018, se ha notificado a mi representada el
acuerdo de adjudicacidon del Servicio de Mantenimiento Integral de los Edificios

adscritos a la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica , incluyendo su

gestion y el suministro de repuestos para reparaciones, dictado en el expediente n?

352/2017 por el Director General de Recursos Humanos y Econdmicos, en esa
misma fecha, en el que se acuerda la adjudicacidon de los distintos Lotes que
conforman el citado procedimiento de licitacion.

Il.- Que no considerando ajustado a Derecho el citado acuerdo de
adjudicacion, el compareciente, en la representacion en que interviene, interpone
contra el mismo el RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION, previsto
en el articulo 40 y siguientes del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante RDL 3/2011) fundado en la argumentacién que se
contiene en los siguientes

HECHOS

Primero.- En fecha 2 de agosto de 2017 se publicd en el DOUE la licitacion del
procedimiento de contratacién para el Servicio de Mantenimiento Integral de los

Edificios adscritos a la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica , incluyendo

su gestion v el suministro de repuestos para reparaciones, estableciendo el dia 11

de septiembre de 2017 a las 14 horas como fecha limite para la presentacion de
ofertas.



Segundo.- Que no obstante lo anterior, en fecha 1 de septiembre de 2017, por ese
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante también
TACRC) se adopto la medida cautelar de suspensién del procedimiento, con ocasion
del recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la mercantil
VARESER 96, S.L. contra el contenido de los pliegos.

El citado recurso finalizd mediante la Resolucién n? 938/2017 dictada por ese
TACRC en fecha 19 de octubre de 2017, que desestimaba el recurso y levantaba la
suspensidn del procedimiento, procediéndose a desestimar el recurso y levantar la
medida cautelar.

Tercero.- Mi representada presentd la correspondiente oferta para cada uno de los
18 lotes objeto de licitacion.

Cuarto.- Después de presentadas las ofertas, en fecha 7 de noviembre de 2017, por
parte del Organo de Contratacidén, se remitid a todas las licitadoras correo
electrdénico en el que se les requeria la siguiente documentacion:

“- Deberdan aportar una declaracion indicando el orden de preferencia para la
adjudicacion de los lotes.

- Declaracion responsable sobre pertenencia a grupo de sociedades.
- Certificado acreditativo para manipulacion de gases fluorados.”

Quinto.- En fecha 6 de noviembre de 2017, tras la apertura de los sobres que
recogian las distintas ofertas, se detectd por la mesa de contratacidn que varias de
las ofertas incurrian en baja desproporcionada, conforme a lo dispuesto en el
apartado 10.2 del anexo de caracteristicas del Pliego y, segun lo previsto en el
citado anexo y en el articulo 152.3 del RDL 3/2011, se emplazé a dichas licitadoras a
fin de que procediesen a justificar la viabilidad de su oferta.

Sexto.- Las licitadoras que asi lo estimaron, presentaron informe justificativo de su
oferta y en fecha 18 de diciembre de 2017, el Jefe de Servicio de Coordinacion y
Planificacién de Suministros y Servicios Generales, emitié informe al respecto, cuya
copia se acompanfa al presente escrito como documento niimero 2.

Como posteriormente se detallard, el citado informe constata el incumplimiento de
los Pliegos por parte de varias de las licitadoras incursas en temeridad. No obstante,
concluye que el resultado econdmico de tales incumplimientos puede ser
compensado por las partidas de gastos generales y beneficio industrial que se
prevén en las mismas ofertas.



Séptimo.- En fecha 20 de diciembre de 2017 se reunid la Mesa de Contratacion vy,
con base en el antedicho informe, tras excluir a varias de las licitadoras en algunos
de los lotes, acordod proponer la adjudicacion de los distintos lotes en funcion de la
puntuacion obtenida y la preferencia de adjudicacién manifestada en los casos en
gue alguna de ellas resultase la mas ventajosa en mas de tres Lotes.

Con posterioridad se advirtié que con la reasignacién del Lote 10 a Genera Quatro,
S.L., esta resultaba adjudicataria de mas de tres lotes, por lo que dicha propuesta se
modificd sustituyendo a Genera Quatro, S.L. por la UTE Mantenimiento y Montajes
Industriales, S.A. y Movilfrio, S.L. como adjudicataria del Lote 10, quedando asi la
propuesta de adjudicacion:

Lote Empresa

1 Cofel Espana S.A.

2 Vareser 96 S.L.

3 Ute Genera Quatro S.L. -- José Alapont S.L.
4 Eiffage Energia S.L.U

5 Eiffage Energia S.L.U

6 Moncobra S.A.

7 Ute Genera Quatro S.L. - José Alapont S.L.
8 Cofel Espafia S.A.

9 Vareser 96 S.L.

10 Mantenimiento y Montajes Industriales S.A. Movilfrio S.L.
11 UTE Antas SGN

12 Genera Quatro S.L.

13 Cofel Espafia S.A.

14 UTE Antas SGN

15 UTE Antas SGN

16 Moncobra S.A.

17 Eiffage Energia S.L.U

18 Yomee Energy Services S.L.

Octavo.- Finalmente, en fecha 12 de marzo de 2018, el Organo de Contratacién hizo
suya la propuesta de la Mesa, dictando la correspondiente resolucién de
adjudicacidn de los 18 lotes.

A los anteriores hechos resultan de aplicacidn los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Acto recurrible. Siguiendo las indicaciones de la resolucion recurrida, la

presente reclamacion se interpone, como ha quedado dicho, contra el acuerdo de
adjudicacion del servicio del Servicio de Mantenimiento Integral de los Edificios




adscritos a la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Publica , incluyendo su

gestidn y el suministro de repuestos para reparaciones, acto contemplado por el
articulo 44 del RDL 3/2011.

SEGUNDO.- Competencia. Resulta competente ese Tribunal Administrativo Central

de Recursos Contractuales de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.1 del
RDL 3/2011.

TERCERO.- Legitimacidn. Se interpone por persona legitima de conformidad con lo
dispuesto en el art. 42 del RDL 3/2011, en cuanto FULTON SERVICIOS INTEGRALES,
S.A. presenté oferta como licitador en el referido procedimiento de contratacién

dentro del plazo concedido al efecto, y sus derechos e intereses legitimos se ven
perjudicados o pueden resultar afectados por la adjudicacién del servicio a otra
licitadora.

Asimismo, debe destacarse que esta parte ha presentado el correspondiente escrito
anunciando la interposicion del presente recurso, dentro del plazo previsto en el
articulo 44 TRLCSP, cuya copia se acompana al presente escrito como documento
numero 3.

CUARTO.- Motivos de Fondo.

4.1.- Nulidad del procedimiento de Licitacion

El apartado 2.1 del Anexo | del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en
adelante también PCAP), enumera y describe los distintos lotes que componen el
objeto del contrato determinando que las Licitadoras podran presentar ofertas a
uno o varios de ellos, aunque sdlo podran resultar adjudicatarias de un maximo de
tres lotes, tanto si se presentan de forma individual como si lo hacen en UTE con
otra empresa.

Y para los casos en los que alguna licitadora resultase adjudicataria de mas de los
tres lotes permitidos, recoge el siguiente orden de adjudicacion:

“- Lotes en los que solo hubiera una unica empresa licitadora vdlidamente admitida,
dicho lote serd adjudicado a dicha empresa, sin que opere la limitacion en el nimero
de lotes adjudicados.

- Lotes en los que haya concurrencia de empresas, serd adjudicataria de aquellos,
con el maximo de tres, en los que hubiera obtenido mds puntuacion en los siguientes
apartados:



_Orden Criterio
1 Az

< A3 |
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Siendo esta la regulacion prevista para la adjudicacion de los distintos lotes, como
se ha expuesto en el hecho cuarto anterior, mediante correo electrénico remitido a
las licitadoras en fecha 31/10/2017 se solicité “una declaracion indicando el orden
de preferencia para la adjudicacion de los lotes”. Dicho requerimiento vino
motivado por que el Organo de Contratacién intuia que todas las licitadoras que no
eran excluidas obtendrian la maxima puntuacién en los criterios A.2 (oferta
personal adicional) y A.3 (franquicia) y, si a su vez, eran las adjudicatarias del lote,
era porque habrian obtenido ademas la maxima puntuacién en el criterio A.1
(oferta econémica), de forma que en todos los lotes que resultaba adjudicataria una
determinada licitadora lo era con la mdaxima puntuacion, resultando imposible
determinar qué tres lotes se le adjudicaban conforme al orden previsto en el
apartado 2.1 del Anexo | del PCAP anteriormente enunciado.

Por su parte, el orden de preferencia en la adjudicacion de los distintos lotes para el
caso de empate, aparece regulado en el apartado 6 del PCAP que, tras establecer
distintas preferencias en funcion de la contrataciéon de personas con minusvalia o
de ejecucién de planes de igualdad, establece en su apartado 6.6.5. lo siguiente:

“Finalmente y en caso de que aplicados los criterios de preferencia en la
adjudicacion de los pdrrafos precedentes, persista el empate, se acudird al
procedimiento del sorteo para solventar la situacion de empate. Mediante
resolucion del Organo de Contratacion se concretard el sistema de sorteo. Dicha
resolucion se notificard a todos los licitadores y se publicarad en el perfil del
contratante”.

Sin embargo, en las distintas propuestas de adjudicacién a las que se ha hecho
referencia en los hechos séptimo y octavo, se optd por adjudicar conforme a las
preferencias expresadas por cada una de las licitadoras, de forma, que lo que en su
momento se calificd6 como requerimiento de subsanacién lo que verdaderamente
constituyo fue una modificacion de los criterios de adjudicacion de los lotes para el
caso de concurrencia, esto es, una modificacidn de los Pliegos ya que en ninguno de
sus apartados se establecia dicho reparto en funcién de las preferencias de cada
licitadora.



El articulo 75.2 del RD 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en
adelante, simplemente RD 1098/2001) establece que: “Cualquier aclaracion o
rectificacion de los anuncios de contratos serdn a cargo del Organo de Contratacion
y se hard publica en igual forma que estos, debiendo computarse, en su caso, a
partir del nuevo anuncio, el plazo establecido para la presentacion de
proposiciones.”.

Asi pues, Unicamente resultara admisible una modificacion del pliego si se acoge al
tenor literal de este precepto, debiéndose analizar si en el supuesto que nos ocupa
acaece tal acogimiento o no.

La rectificacion de errores materiales, aritméticos o de hecho estaba prevista en el
art. 105.2 de la Ley 30/1992, que hoy tiene su reflejo en articulo 109.2 de la Ley
39/2015 y que dispone lo siguiente: “Las Administraciones publicas podrdn,
asimismo, rectificar en cualquier momento, de oficio o a instancia de los
interesados, los errores materiales, de hecho o aritméticos existentes en sus actos”.

Dicho precepto ha sido acotado por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
restringiéndolo a “aquellos casos cuya correccion no implica un juicio valorativo, ni
exige operaciones de calificacion juridica, por evidenciarse el error directamente, al
deducirse con plena certeza del propio texto de la resolucion, sin necesidad de
hipotesis o deducciones”, o bien “meras equivocaciones elementales, que se
aprecian de forma clara, patente, manifiesta y ostensible, evidencidndose por si
solos, sin que sea preciso acudir a ulteriores razonamientos, ni a operaciones
valorativas o aclaratorias sobre normas juridicas”.

En dicho sentido, su Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion
72, de 1 de octubre de 2012, establece los siguientes requisitos para que se pueda
apreciar la existencia del error material que aquél precepto autoriza a rectificar en
cualquier momento, de oficio o a instancia de parte:

a) Que se trate de "simples equivocaciones elementales de nombres, fechas,
operaciones aritméticas o transcripciones de documentos".

b) Que el error "se aprecie teniendo en cuenta exclusivamente los datos del
expediente administrativo en el que se advierte".

c) Que "el error sea patente y claro, sin necesidad de acudir a interpretaciones de
normas juridicas aplicables”.



d) Que "no se proceda de oficio a la revision de actos administrativos firmes y
consentidos".

e) Que "no se produzca una alteracion fundamental en el sentido del acto (pues no
existe error material cuando su apreciacion implique un juicio valorativo o exija una
operacion de calificacion juridica)".

f) Que "no padezca la subsistencia del acto administrativo es decir, que no genere la
anulacion o revocacion del mismo, en cuanto creador de derechos subjetivos,
produciéndose uno nuevo sobre bases diferentes y sin las debidas garantias para el
afectado, pues el acto administrativo rectificador ha de mostrar idéntico contenido
dispositivo, sustantivo y resolutorio que el acto rectificado, sin que pueda la
Administracion, so pretexto de su potestad rectificatoria de oficio, encubrir una
auténtica revision", que requiere un procedimiento especifico previsto en los arts.
102 y ss. de la Ley 30/1992 .

g) Finalmente, se viene exigiendo "que se aplique con un hondo criterio restrictivo

(...)"

Pues bien, a la vista de la citada doctrina, procede analizar si en el caso que nos
ocupa se dan o no los requisitos exigidos para avalar la modificacion de los Pliegos
que supuso el hecho de establecer un orden voluntario para la adjudicacién de los
totes en caso de sobrepasar el limite de 3 y, como ha expresado ese Tribunal en
distintas ocasiones (Resolucién 281/215, entre otras) “la rectificacion de errores no
es el medio idoneo, apto y natural para eliminar un supuesto problema
interpretativo de los pliegos, segun el Organo de Contratacion, pues la sola
apreciacion del supuesto dilema en la interpretacion y su intento de correccion ya
supondria la aplicacion de un juicio valorativo y una calificacion juridica que
sobrepasarian el ambito propio de la simple rectificacion de un error.”

Si el Organo de Contratacién advirtié que habia cometido un error al establecer un
orden de adjudicacioén, lo que debia haber hecho es haber subsanado ese error
volviendo a publicar los Pliegos con expresién de dicha facultad de eleccion por la
licitadora con la oferta mas ventajosa en mas de tres lotes, pero no, via
requerimiento a las licitadoras y una vez presentadas y conocidas las ofertas,
adoptar dicho novedoso criterio. Y ello, porque la adopcién de este nuevo criterio
de reparto podia haber influido en las licitadoras a la hora de confeccionar su
oferta, haciéndola mas competitiva en uno u otro lote, en funcién de la eleccién de
asignacion para el caso de resultar la mas ventajosa en un nimero de lotes superior
a tres o, sabiendo que posteriormente podra elegir, licitando a mas lotes de los que
lo hizo.



Descartado el supuesto de rectificacién cabe analizar si nos encontramos ante un
supuesto de aclaracidn, lo cual ha de descartarse igualmente, pues las cldusulas que
regulan el orden de adjudicacién en caso de resultar adjudicataria de mas de tres
lotes son claras y precisas y en ningun apartado del Pliego se establece el criterio de
libre eleccion por la licitadora ni expresa ni tacitamente, por el contrario, lo que
existia era un vacio normativo para el evidente supuesto de que las licitadoras que
ofertaban la oferta mas ventajosas en varios lotes obtendrian la maxima puntuacion
en esos lotes.

A mayor abundamiento y en contra de lo actuado por el Organo de Contratacién, el
apartado 6.6.5 del PCAP alude al sorteo como medio para determinar la
adjudicacion de lotes en caso de empate, por lo que, en todo caso habria que haber
acudido a dicho mecanismo y no haber innovado otro distinto una vez precluido el
plazo para la presentacién de ofertas.

Por otra parte, el articulo 1 del RD 3/2011 establece que: “La presente Ley tiene por
objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la misma se
ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre
los candidatos, y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos destinados
a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios
mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la
salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mds

ventajosa.”

Por ello, a la vista del empate que impedia aplicar el orden de adjudicacion
establecido en el apartado 2.1 del anexo | al PCAP, el Organo de Contratacidn
deberia haber acordado conforme al principio inspirador de busqueda de la oferta
econdmicamente mas ventajosa y haber asignado la adjudicacion de los lotes en los
casos en que una licitadora resultara adjudicataria de mas de 3, en funcion de la
formula mas ventajosa para la administracion, esto es, mediante la combinacion de
adjudicacion de lotes que resultase econdmicamente mas ventajosa para la
Administracién y no para la adjudicataria, que parece ser que era lo que en principio
se buscaba, si bien, con una férmula que resulté ineficaz.

No obstante todo lo anterior, aun cuando pudiera considerarse que la actuacién del
Organo de Contratacién supuso una revisién, rectificacién o aclaracién de los
Pliegos, ésta hubiera resultado igualmente improcedente, pues no habria respetado
los cauces legalmente previstos, a saber:



a) el cauce de la rectificacion de errores materiales, de hecho o aritméticos previsto,
con caracter general, en el articulo 105.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y en el articulo 75 del RGCAP;

b) el cauce de la revision de oficio de los actos nulos de pleno derecho previsto en el
articulo 102 de la LRIPAC;

c) y el cauce de la declaracién de lesividad y posterior anulacién ante la Jurisdiccion
Contencioso- Administrativa de los actos anulables previsto en el articulo 103 de la
LRJPAC. Fuera de los casos de errores materiales, de hecho o aritméticos, no esta el
Organo de Contratacién habilitado para modificar unilateralmente las clausulas de
los pliegos aprobados por el mismo, con la sola excepcion de que la cldusula en
cuestion fuera nula de pleno derecho o anulable, en cuyo caso habria de seguirse el
procedimiento establecido al efecto.

Como corolario a lo anteriormente expuesto, hemos de concluir que la actuacion
del Organo de Contratacién supuso una modificacién de los Pliegos contraria al
principio de inalterabilidad de los pliegos que se refleja en los articulos 115, 116 y
142 del TRLCSP vy, aun en el caso de que pudiera ampararse en alguno de los
supuestos previstos en el articulo 109.2 de la Ley 39/2015 o 75 del RD 1098/2001,
deberia haber seguido los cauces legalmente previstos, por lo que deviene en nulo
ex articulo 47.1.e o en su defecto, ex articulo 48, ambos de la Ley 39/2015.

4.2.-Nulidad del acuerdo por vulneracion de lo dispuesto en el articulo 152.4 del
RDL 3/2011 en relacién con el apartado 10.2 del anexo | del PCAP.

Segun lo expuesto en el hecho quinto anterior, tras la apertura de las distintas
ofertas presentadas, se procedié a analizar cuales de ellas se encontraban incursas
en desproporcion o anormalidad, siendo requeridas las correspondientes licitadoras
a fin de que justificasen la viabilidad de su oferta.

Tras presentar, las licitadoras que asi lo estimaron conveniente, la correspondiente
justificacién, los servicios técnicos del Organo de Contratacién, concretamente el
Jefe de Servicio de Coordinacién y Planificacion de Suministros y Servicios
Generales, emitié un informe fechado el dia 18 de diciembre de 2017 (documento 2
adjunto). Dicho informe toma como base el apartado 10.2 del anexo | del PCAP
titulado “Limites para apreciar ofertas desproporcionados o anormales”, que recoge
los elementos a tomar en consideracién para la determinacion de la justificacion o
no de una oferta incursa en desproporcion o anormalidad y, por tanto, toma como



referencia los distintos elementos del citado apartado 10.2 para analizar la
justificacion de cada una de esas ofertas.

Sin embargo, como a continuacion se detallara, las conclusiones de dicho informe
entran en obvia contradiccidén con el citado apartado y vulneran el propio PPTP,
haciendo incurrir a la resolucién recurrida en falta de transparencia y desigualdad
entre las licitadoras que han formulado su oferta conforme al Pliego y las que no, en
contra de lo preceptuado por el articulo 139 del RDL 3/2011.

La referida vulneracion del Pliego afectaria a gran parte de las adjudicaciones vy,
dependiendo de circunstancias tales como posibles renuncias, desistimientos o
exclusiones durante el propio tramite de firma del contrato, podrian derivar en que
mi representada resultase la verdadera adjudicataria de varios lotes, lo que de por
si avala su legitimacion respecto a la presente alegacion. No obstante, en el caso del
Lote 7, la presente alegacién fundamenta su adjudicacion directa, por ello, si bien el
mismo alegato se podria extrapolar a otros lotes en los que alguna licitadora
incurrié en desproporcion o anormalidad, el presente recurso se centrara en el Lote
7, en concordancia con la doctrina sobre legitimacidn activa de dicho TACRC.

En relacién al citado Lote 7, obtuvieron mayor puntuacién que FULTON SI las
licitadoras n2 29 (UTE Antas, S.G.N.), la n2 4 (UTE Genera Quatro, S.L. — José
Alapont, S.L.), la n2 13 (Eiffage Energia, S.L.) y la n2 22 (Cofely Espafia, S.A.), incursas
todas ellas en desproporcion o anormalidad.

Comienza el informe técnico expresando los preceptos que ha tenido en cuenta a la
hora de emitir su informe y, en dicho sentido, hace alusién al apartado 10.2 del
anexo | del PCAP, que determina lo siguiente:

“a) Respecto a la justificacion de la oferta:

El precio de la oferta deberd justificarse en base a criterios objetivos y
concretamente a los tenidos en cuenta para la valoracion de los precios de

licitacion de la prestacion por parte del Servicio de Coordinacion y

Planificacion de Suministros y Servicios Generales, indicando para su

consideracion los importes concretos por unidades, detallando los elementos
y dispositivos implicados.”

Como consecuencia de tal prevision, el informe contintda enunciando el articulo 87
del RD 3/2011 y el contenido de la memoria del expediente, destacandose al
respecto, el punto 6 de los costes considerados necesarios para la correcta
prestacion del servicio, donde se prevé un 10% para gastos generales y un 6% para
beneficio industrial (pagina 14 del informe).



Sobre dicha base, el punto 3 del informe analiza la informaciéon facilitada por las
licitadoras para justificar su oferta. Concretamente en el apartado 3.1 analiza la
justificacion respecto al precio de la mano de obra a emplear en el servicio, en el
apartado 3.2 respecto al material a suministrar para el mantenimiento correctivo y
en el apartado 3.3 respecto al resto de conceptos, debiéndose poner de relieve por
lo que al Lote 7 se refiere, lo siguiente:

3.1 Horas de personal a acreditar y costes conforme a convenio

Tras valorar el coste de las distintas categorias profesionales a adscribir al contrato,
una tabla proyecta dicho coste sobre los recursos requeridos en cada lote y lo
compara con el coste expresado por cada licitadora en su informe justificativo,
concluyendo en la tabla 3.1.3 (pagina 19 del informe) el porcentaje de desviacion
entre ambos (el requerido para cumplir con el contrato y el expresado por las
licitadoras).

En relacidn al Lote 7, la licitadora n2 22 (Cofely Espaia, S.A.) ya se descarté al inicio
del informe (pagina 12 del informe), habida cuenta de que no presento justificacion
a su oferta para dicho lote.

El resto de licitadoras obtienen la siguiente desviacion porcentual respecto al coste
presupuestado:

- Licitadora n2 4 (UTE Genera Quatro, S.L. — José Alapont, S.L.) 2,77%
- Licitadora n2 13 (Eiffage Energia, S.L.) 0,89%
- Licitadora n2 29 (UTE Antas, S.G.N.) -4,54%

Entre las conclusiones del informe se indica que: “las ofertas con valores negativos
se consideran que no han justificado adecuadamente los costes minimos de este
apartado”.

3.2 Material para el mantenimiento correctivo

El informe utiliza el mismo sistema y tras comparar el importe ofertado por cada
licitadora para este apartado y el importe presupuestado en la licitacion, llega a la
tabla 3.2.3 (pagina 21 del informe) que arroja los siguientes desvios porcentuales
para las tres licitadoras que todavia no habian sido previamente excluidas:

- Licitadora n2 4 (UTE Genera Quatro, S.L. — José Alapont, S.L.) -6,23%

- Licitadora n2 13 (Eiffage Energia, S.L.) -1,48%



- Licitadora n2 29 (UTE Antas, S.G.N.) -11,34%

Al igual que en el apartado 3.1, entre las conclusiones del informe, en este apartado
se expresa que: “las ofertas con valores negativos se consideran que no han
justificado adecuadamente los costes minimos de este apartado”. No obstante, en
este caso, el importe a suministrar se configura como una obligacién del Pliego v el
hecho de no alcanzar ese importe en la oferta, no supone que ésta no se haya
justificado, sino que dicha oferta incumple el Pliego y debe ser excluida por ello.

3.4 Detalle en concepto de gastos generales y beneficio industrial

Por ultimo, el informe recoge en la tabla 3.4.1 (pagina 23 del informe) el porcentaje
ofertado por cada licitadora en concepto de gastos generales y beneficio industrial,
que para las anteriores licitadoras es el siguiente:

.- Licitadora n2 4 (UTE Genera Quatro, S.L. — José Alapont, S.L.) 7,05%
.- Licitadora n2 13 (Eiffage Energia, S.L.) 8,62%
.- Licitadora n2 29 (UTE Antas, S.G.N.) 11,47%

Pues bien, a diferencia del sistema utilizado en los anteriores puntos 3.2 y 3.3, en
este punto 3.4 relativo a los gastos generales y al beneficio industrial no se realiza la
preceptiva comparativa con el porcentaje de gastos generales y beneficio industrial
que preveia la memoria (10% y 6% respectivamente) que, de conformidad con lo
dispuesto en el apartado 10.2 del anexo | del PCAP debia haberse tomado en
consideracion, y que de haberse valorado arrojaria los siguientes porcentajes de

desviacion:

.- Licitadora n2 4 (UTE Genera Quatro, S.L. — José Alapont, S.L.) -8,95%
.- Licitadora n? 13 (Eiffage Energia, S.L.) -7,38%
.- Licitadora n2 29 (UTE Antas, S.G.N.) -4,53%

Encontramos asi una evidente incongruencia en el informe y una obvia vulneracion
de lo dispuesto en los Pliegos, que hubiera determinado que, al igual que se
concluyd en los anteriores apartados relativos al coste de personal y suministro de
materiales para el mantenimiento correctivo, las licitadoras que hubieran incurrido
en valores porcentuales negativos se considerase que no habian justificado su
oferta.

Por el contario, el informe técnico, desviandose del método utilizado anteriormente
y del contenido del Pliego, concluye lo siguiente:



“CONCLUSION

Dado que las empresas, independientemente de la oferta presentada, estdn
obligadas al cumplimiento del PPTP y del PCAP en su totalidad durante la prestacion
del contrato y asumiendo que la Administracion, no solamente velard por su
cumplimiento sino que ademds lo exigird mediante la aplicacion de las deducciones
y penalidades que al efecto se establecen, se considera que, llegado el caso, el
balance de riesgo se podria establecer entre los GG y el Bl con el resto de conceptos
(tabla 3.4.1 — tabla 3.2.3 — tabla 3.1.3)

Los unicos datos con costes objetivos son los de personal y el 20% del importe de la
oferta que debe reservarse para supuestos de correctivo. Daremos por correctos los
costes del resto de conceptos a concretar, dado que no han sido justificados con el
suficiente nivel de detalle, y supondremos que la tnica posibilidad de compensar las
desviaciones en los costes estimados por la empresa, respecto a los costes que
entendemos que son exigibles, es mediante la compensacion en las desviaciones con
sus gastos generales y Beneficio Industrial.”

Es decir, imputa los importes contemplados en las partidas de gastos generales y
beneficio industrial a los déficits detectados en las partidas para mano de obra
directa y suministro de materiales, lo que resulta totalmente improcedente por los
siguientes motivos:

- El hecho de contemplar un coste de suministro de materiales para el
mantenimiento correctivo, inferior al exigido en el Pliego, ya comporta un
incumplimiento del mismo por parte de las licitadoras que deberia haber
determinado su exclusién.

- Como se ha indicado anteriormente y el propio informe reconoce, el Pliego
establece que la justificacion de las ofertas incursas en anormalidad o
desproporcidn debia analizarse con base en criterios objetivos y concretamente a
los tenidos en cuenta para la valoracion de los precios de licitacion.

- Entre los criterios objetivos tenidos en cuenta para la valoracién del precio de
licitacion la memoria recogia expresamente un 10% para gastos generales y un 6%
para beneficio industrial.

- Asimismo, el propio apartado 10.2 del anexo | al PCAP contempla los gastos
generales como concepto a valorar para determinar la justificacion o no de la
oferta.



- El hecho de aplicar las partidas de gastos generales y beneficio industrial a las
partidas de coste de obra y suministro de materiales, supone no tener en cuenta
dicha partida a la hora de analizar la justificacion de las oferta, contraviniendo el
apartado 10.2 del anexo | del PCAP.

- Los Gastos Generales son definidos por la doctrina como el término contable que
se refiere a todos los gastos del negocio en curso no incluidos o relacionados con la
actividad productiva y han sido identificados con los costes indirectos a los que
distintos preceptos de la normativa de contratacién publica se refieren. Es decir,
constituyen precisamente los gastos distintos a los costes directos (en este caso
mano de obra directa y materiales del servicio), por lo que resulta completamente
inadmisible que estas partidas de la oferta puedan imputarse a costes que son
completamente distintos, ya que unos y otros existen y seran necesarios para la
prestacion del servicio.

- Al no valorarse la partida relativa a los gastos generales y beneficio industrial se
incurre en un evidente incumplimiento del Pliego, pero mas grave aun, resulta
utilizar una partida que se debia valorar por si misma, para justificar el déficit de
otras partidas, lo que supone un doble incumplimiento del Pliego.

- La vulneracién de los preceptos del Pliego que establecen los conceptos a tener en
cuenta para valorar la justificacion de las ofertas supone una clara trasgresion de los
principios de igualdad y transparencia ya que ha supuesto una ventaja para las
licitadoras incursas en desproporcion o anormalidad que confeccionaron su oferta
sin sujecion a dichos preceptos, mientras que otras licitadoras como es el caso de
FULTON Sl al confeccionar su oferta con sujecién a lo requerido en el Pliego para
entenderla justificada en el caso de incurrir en desproporcion o anormalidad,
contemplaron todos esos conceptos resultando asi menos competitivas.

Las anteriores consideraciones resultan igualmente aplicables a la conclusion del
penultimo parrafo del informe, donde afirma lo siguiente:

“Las incertidumbres generadas por la insuficiente justificacion de los conceptos de
subcontratacion de equipos singulares, sistemas de control energético y de
actividad, etc.... podrdn ser absorbidas en caso de incumplimiento por el 5% de la
garantia constituida al efecto.”

Dicho conclusion deja sin efecto la naturaleza juridica de la garantia definitiva, ya
qgue dicha garantia no esta prevista para compensar el déficit presupuestario de las
ofertas sino para responder de consecuencias imprevistas ademas de los dafios y
perjuicios, asi como de las posibles penalidades que pudieran derivarse del propio



incumplimiento o los vicios o defectos ocultos en los bienes y servicios
suministrados (articulo 100 del RDL 3/2011).

Lo expresado anteriormente cobra mayor relevancia si atendemos al propio
informe (ultimo pdrrafo pagina 24) al reconocer lo siguiente:

“Por el tipo de contrato del que se trata y las posibles consecuencias que su
incumplimiento podria ocasionar, se concluye que un balance negativo, mds alla del
limite de posible incertidumbre de esta valoracion coincidente y cubierta con la
garantia constituida al efecto implica la imposibilidad de ejecucion del mismo para
las empresas licitadoras sin asumir un riesgo descubierto para la administracion”

No se entiende que, puesta de manifiesto la importancia del servicio objeto de
licitacidn, se considere justificada una oferta que incumple el Pliego y que no
contempla los costes minimamente necesarios para la prestacion del servicio a
contratar, imputando a dicho déficit otras partidas que son propias de la oferta y
gue tienen un destino distinto.

Ese Tribunal ha fijado las condiciones para fiscalizar la facultad discrecional de la
Administracién a la hora de valorar la justificacion de las ofertas en distintas
resolucion sirviendo de ejemplo la Resolucion n? 42/2013, de 23 de enero, razona
en su Fundamento de Derecho Octavo en los siguientes términos:

“En este punto debemos partir de una constatacion fundamental, cual es la
discrecionalidad técnica con que cuenta la Mesa de contratacion (y, en ultima
instancia, el Organo de Contratacién) a la hora de valorar la suficiencia de la
justificacion aportada por las empresas cuyas ofertas se encuentran incursas en
“valores anormales o desproporcionados”. En efecto, la valoracion acerca de la
posibilidad de cumplimiento del contrato por parte de la empresa que se encuentra
en “baja temeraria”, con base en la justificacion presentada por la empresa y en los
informes técnicos recabados al efecto, constituye una manifestacion particular de la
denominada “discrecionalidad técnica” de la Administracion, debiendo aplicarse la
doctrina jurisprudencial elaborada, con cardcter general, en relacion con la
posibilidad de revision jurisdiccional de los actos administrativos dictados en
ejercicio de las potestades discrecionales y, en particular, en relacion con la
actuacion de la Mesa de contratacion en un expediente concreto al formar su
criterio acerca de la viabilidad de una proposicion que incluye valores
desproporcionados o anormales, lo que necesariamente se encuentra vinculado a la
formulacion de un juicio de valor al respecto.



En este sentido debe apuntarse que, de conformidad con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, y como ha tenido ocasion este Tribunal en distintas Resoluciones
de sefialar, sélo en aquéllos casos en que la valoracion efectuada por la Mesa de
contratacion deriva del error, la arbitrariedad o el defecto procedimental cabria
entrar en su revision, sin que se trate, a la hora de apreciar la posible existencia de
error en la valoracion, de realizar “un andlisis profundo de las argumentaciones
técnicas aducidas por las partes sino mds exactamente y tal como la jurisprudencia
ha puesto de manifiesto, de valorar si en la aplicacion del criterio de adjudicacion se
ha producido un error material o de hecho que resulte patente de tal forma que
pueda ser apreciado sin necesidad de efectuar razonamientos complejos”

A la vista de dicha doctrina, en el presente supuesto, resulta procedente la revision
de la citada facultad discrecional por cuanto es evidente el error del informe técnico
al cambiar de criterio a la hora de analizar las distintas partidas de la oferta y al
imputar los importes contemplados en unas partidas de la oferta a otras, dejando
asi sin efecto esas partidas que en este caso serian los gastos generales y beneficio
industrial.

Por otro lado, dicha facultad discrecional no puede ir en contra del Pliego, como
ocurre en el presente caso, cuando el Organo de Contratacién, obvia lo previsto en
el apartado 10.2 del anexo | del PCAP, al entender justificada una oferta que no
cumple con los importes requeridos en el apartado 9 del anexo | del PCAP para el
suministro de materiales, y al imputar la garantia definitiva a la subsanacion de
dichos incumplimientos en lugar de a las responsabilidades establecidas en el
articulo 100 del RDL 3/2011 y en el apartado 7.2 del PCAP.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, las licitadoras n2 4 (UTE Genera
Quatro, S.L. — José Alapont, S.L.) y n2 13 (Eiffage Energia, S.L.), deberdn ser excluidas
del Lote n? 7, por incumplir el Pliego o subsidiariamente por no haber justificado la
viabilidad de su oferta, resultando asi adjudicataria de dicho Lote n? 7, FULTON
SERVICIOS INTEGRALES, S.A..

Por lo expuesto,

SUPLICA AL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS
CONTRACTUALES que tenga por presentado este escrito junto con |Ia
documentacion que lo acompafia, se sirva admitirlo a tramite y por interpuesto
RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION, previsto en el articulo 40 y
siguientes del RDL 3/2011, interpuesto contra el acuerdo de adjudicacion del
Servicio de Mantenimiento Integral de los Edificios adscritos a la Conselleria de

Sanidad Universal y Salud Publica , incluyendo su gestion y el suministro de




repuestos para reparaciones, dictado en el expediente n2 352/2017 por el Director
General de Recursos Humanos y Econdmicos, en fecha 12 de marzo de 2018, y

atendiendo a su fundamentacion juridica acuerde de forma subsidiaria:

192) La nulidad del procedimiento retrotrayendo las actuaciones a una nueva
publicacion de los Pliegos en los que se contemple el criterio de adjudicacion a
licitadoras en el caso de que hayan sido las mas ventajosas en mas de tres lotes,
reiniciandose asi el plazo para presentar ofertas.

29) La revocacion del acto recurrido sustituyéndolo por un nuevo acuerdo en el que
se disponga la exclusién del Lote n? 7, de las licitadoras n2 4 (UTE Genera Quatro,
S.L. — José Alapont, S.L.) y n2 13 (Eiffage Energia, S.L.), por incumplir el Pliego o
subsidiariamente por no haber justificado la viabilidad de su oferta, adjudicandose
dicho Lote n2 7, FULTON SERVICIOS INTEGRALES, S.A..

En Valencia a veintisiete de marzo de dos mil dieciocho.

OTROSI DIGO PRIMERO que interesa a mi representada la suspension del
procedimiento de licitacion del meritado servicio, habida cuenta de que la no
suspension podria suponer ineficiencias en el servicios asi como elevados costes
para la Administracion Contratante, en el caso de que el acto recurrido y, en su
consecuencia, los derivados de éste se anulasen, por lo que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 45 del RDL 3/2011

SUPLICA AL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS
CONTRACTUALES que acuerde la medida cautelar consistente en la suspensién del
procedimiento de licitacion en cuya sede se ha dictado el acto recurrido.

Lugar y fecha “ut supra”
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