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ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA: RESOLUCION 4/2017 DE 23-2-17 DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO FORAL DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE
GIPUZKOA DESESTIMATORIA DEL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION
INTERPUESTO POR EL DEMANDANTE CONTRA ORDEN FORAL 1228/2016 DE 9-12-16 POR LA QUE SE
RESUELVE CONCLUIR CON LA EMPRESA GAS NATURAL SERVICIOS SDG S.A. EL ACUERDO MARCO
PARA LA CONTRATACION DEL SUMINISTRO DE GAS NATURAL A TRAVES DE LA CENTRAL DE
CONTRATACION FORAL DE GIPUZKOA (X16023). |

Demandante / Demandatzailea;: MULTIENERGIA VERDE S.L.
Representants / Ordezkariai ENRIQUE ALFONSO MASIP

Demandado / Demandatua: DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA
Representante / Ordezkaria: BEGONA URIZAR ARANCIBIA

{ SARRERA - ENTRADA

REMITIENDO TESTIMONIO SENTENCIA y el EPAI LEKUKOTZA eta
expediente administrativo PARA SU administrazio-espedientea BIDALTZEA,
EJECUCION BETEARAZTEKO

1.- Adjunto se remite testimonio de la sentencia |1 . Honekin batera bidaltzen® dizut Sala honek
dictada por esta Sala en el recurso | gojan zehaztutako administrazioarekiko
contencioso-administrativa referenciado y que ha | auzi-errekurtsoan eman duen epaiaren lekukotza.
alcanzado el cardcter de firme, al haber sido | Epaja irmoa da, onartezin deklaratu baitu epaiaren
declarado inadmisible el recurso de casacion aurka jarritako kasazioko errekurtsoa.

interpuesto contra la referida sentencia.

Asli  mismo se devuelve el expediente [ Era berean, administrazio-espedientea itzultzen
administrativo. dut.

2.- De acuerdo con lo dispuesto en el artfculo | 2.- Administrazioarekiko Auzien Jurisdikzioaren
104.1 de la Ley de la Jurisdiccion | Legeko 104.1 artikuluaren arabera, Administrazio
Contencioso-administrativa, ésa Administracion | demandatu horrek ondokoa EGIN BEHAR DU:

demandada, DEBE:
a) Komunikazio hau hartu izanaren berri eman,

a) Acusar recibo de esta comunicacién en el plazo | jaso eta hurrengo HAMAR EGUNEN barruan.

de DIEZ DIAS, contados desde su recepcion.
Horretarako, ofizio honen bi ale bidaltzen ditut,

A tal efecto se remite la presente por duplicado | kopietako bat hona _itzultzeko, sinatuta,
para _que se devuelva un ejempiar, sellado, | zigilatuta eta data zehaztuta.
fechado y firmado.

b) Epaian ebatzitakoa behar den moduan bete,
b) Llevar a puro y debido efecto lo resuelto en la | epaitzan agindutakoa gauzatuz.

sentencia, practicando lo que exija el cumplimiento
de las declaraciones contenidas en el fallo.
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¢) En el mismo plazo de DIEZ DIAS participar a
esta Sala cudl sea el organo encargado del

cumplimiento de la sentencia (art. 104.7 dela”

LJCA, ya citado).

3- Se advierte a esa Administracion que
transcurridos DOS MESES desde la comunicacion
de la sentencia, 0 en su caso del plazo menor
fijado en la misma, las partes y personas afectadas
podran instar la ejecucion forzosa de la sentencia
(art. 104.3 de la LJCA).

En Bilbao a 13 de diciembre de 2018
EL LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE
LETRADUA
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Comunidad Auténoma dol fais Vasco

¢) Sala honi ezagutzera eman, HAMAR EGUNEKO
epe berean, zein organori dagokion epaia
betearaztea (AAJLko 1041  art,  goian
“aipatutakoa), —
3.- Administrazio horri ohartarazten diot alderdiek
eta ukitutako gainerako pertsonek epaiaren
nahitagzko betearazpena eskatu ahal izango
dutefa, 'epaia ezagutarazi eta BI HILABETE
érotakoan; edo, epaian epe laburragoa ezarriz
gero, epe hori igarotakoan (AAJLko 104.3 art.).
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
EAEko AUZITEG! NAGUSIA ADMINISTRAZIOAREKIKO AUZIEN SALA

BARROETA ALDAMAR 10-22 Planta-CP/PK: 48001
TEL.: 94-4016655

NIG PV/ 120 EAE: 06.01.3-17/000171
NIG CGPJ /1Z0 BJKN: XXXXX.33.3-2017/0000171

Procedimiento / Prozedura: Procedimiento ordinario / Prozedura arrunta 187/2017
- Seccion 1#

Demandante / Demandatzailea: MULTIENERGIA VERDE S.L.
Representante / Ordezkaria: ENRIQUE ALFONSO MASIP

Demandado / Demandatua: DiIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA
Representante / Ordezkaria: BEGONA URIZAR ARANCIBIA

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKC JARDUNA: RESCLUCION 4/2017 DE 23-2-17 DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO FORAL DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA DIPUTACION FORAL DE
GIPUZKOA DESESTIMATORIA DEL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION
INTERPUESTO POR EL DEMANDANTE CONTRA ORDEN FORAL 1228/2016 DE 9-12-16 POR LA QUE SE
RESUELVE CONCLUIR CON LA EMPRESA GAS NATURAL SERVICIOS SDG S.A. EL ACUERDO MARCO
PARA LA CONTRATACION DEL SUMINISTRO DE GAS NATURAL A TRAVES DE LA CENTRAL DE
CONTRATACION FORAL DE GIPUZKOA (X16023).

D. IGNACIO SARALEGUI PRIETQ, Letrado de la Administracién de Justicia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

CERTIFICO: Que en el Procedimiento ordinarioc 187/2017, se ha dictado resoiucion del siguiente
contenido literal:

SENTENCIA NUMERO 47/2018 e
ILMOS. SRES. [l

PRESIDENTE: ,
D. LUIS JAVIER MURGOITIO ESTEFANIA A

MAGISTRADOS: , ,
D. JUAN ALBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ
DNA. MARGARITA DIAZ PEREZ

En Bilbao, a diecinueve de febrero de dos mil dieciocho.

La Seccién 1? de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados/as antes
expresados, ha pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso registrado con el
nimero 187/2017 y seguido por el procedimiento ordinario, en el que se impugna la
Resolucidn 4/2017, de 23 de febrero, del Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales, que desestima el recurso especial interpuesto contra la Orden Foral
1228/2016, de 9 de diciembre, del Diputado del Departamento de Gobernanza y
Comunicacién con la Sociedad de la Diputacion Foral de Gipuzkoa, por la que se resuelve
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concluir con la empresa Gas Natural Servicios SDG, S.A. el acuerdo marco para la
contratacién del suministro de gas natural a través de la Central de Contratacion Foral de
Gipuzkoa (X16023).

Son partes en dicho recurso:

DEMANDANTE: MULTIENERGIA VERDE S.L. representada por el
Procurador Don ENRIQUE ALFONSO MASIP y dirigida por el Letrado Don LUCAS
GRANADOS GOMEZ.

DEMANDADA: La DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA, representada por
la Procuradora Dofia BEGONA URIZAR ARANCIBIA y dirigida por el Letrado Don
ANTONIO GONZALEZ DIEZ.

Ha sido Magistrada Ponente la Iltma. Sra. D*. MARGARITA DiAZ PEREZ.

-ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 17 de marzo de 2017 tuvo entrada en esta Sala escrito en ¢l
que Don ENRIQUE ALFONSO MASIP actuando en nombre y representacion de
MULTIENERGIA S.L., interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucidn 4/2017, de 23 de febrero, del Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales, que desestima el recurso especial interpuesto contra la Orden Foral
1228/2016, de 9 de diciembre, del Diputado del Departamento de Gobernanza y
Comunicacion con la Sociedad de la Diputacion Foral de Gipuzkoa, por laqte se resuelve
concluir con la empresa Gas Natural Servicios SDG, S.A. el acugrdo marco para- la.
contratacién del suministro de gas natural a través de la Central de ¢ ontmt.lc:on Foral de
Gipuzkoa (X16023); quedando registrado dicho recurso con el mnm,ro 187/2(}1 ?

\= 2,
SEGUNDO.- En el escrito de demanda se solicité de este Tribunal.éf'dictado de
una sentencia en base a los hechos y fundamentos de derecho en el expfgsados y que
damos por reproducidos.

TERCERO.- En el escrito de contestacién, en base a los hechos y fundamentos
de derecho en ellos expresados, se solicité de este Tribunal el dictado de una sentencia
por la que se desestimaran los pedimentos de la actora.

CUARTO.- Por Decreto de 2 de octubre de 2017 se fijé como cuantia del
presente recurso la de 2.030.581.03 euros.

Papel de Oficie de ia Bdminislrasién de Justicie on 0
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QUINTQO.- Bl procedimiento se recibid a prueba, practicandose con el resultado
que obra en autos.

SEXTO.- En los escritos de conclusiones las partes reprodujeron las
pretensiones que tenian solicitadas.

SEPTIMO.- Por resolucién de fecha 2 de febrero de 2018 se sefialo el pasado
dia 8 de febrero de 2018 para la votacion y fallo del presente recurso.

OCTAVOQ.- En la sustanciacion del procedimiento se han observado los
tramites y prescripciones legales.

IL-FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Enrique Alfonso Massip, procurador de los Tribunales y de
Multienergia Verde, S.L., deduce impugnacién jurisdiccional en relacion con la
Resolucion 4/2017, de 23 de febrero, del Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales, que desestima el recurso especial interpuesto contra la Orden Foral
1228/2016, de 9 de diciembre, del Diputado del Departamento de Gobernanza y
Comunicacion con la Sociedad de la Diputacién Foral de Gipuzkoa, por la que se resuelve
concluir con la empresa Gas Natural Servicios SDG, S.A. el acuerdo-marco para la,
contratacion del suministro de gas natural a través de la Central de Contratacion, Foral de
Gipuzkoa (X16023); e impone multa de 1.000 euros. Li< 4,

Ejercita pretension anulatoria y de reconocimiento dc su doreeho a ser
adjudicataria, con condena a la Administracion demandada al abono de indemnizacién en
importe de 2.029.581,03 euros, incrementada con los intereses que legalmentg procedan.

Aduce al efecto, en resumen:

1° Que Gas Natural Servicios SDG S.A. y Endesa Energia S.A.U. debieron ser
excluidas de la licitacién por ofertar en sus propuestas la subcontratacion de los servicios
de atencidn al cliente exigidos en ¢l apartado 7 det PPT, que la clausula 29 del PCAP no
admite.

2° Que, como reconoce el Tribunal Especial, inexplicablemente a M‘ultienergia
Verde S.L. se le otorgd una puntuacion de 11,42 puntos en el criterio “precio”, cuando
aplicando el Pliego le correspondian 22,83 puntos.
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3° Que asimismo se cometié error en la valoracién de “la calidad de atencion al
cliente”, ya que a la actora se le asignan 3 puntos sobre 20 y a EDP Comercializadora
S.A.U. 20 puntos sobre 20.

Subraya que el Organo adjudicador no realizé una comparacion de todas las
ofertas, objetiva, motivada y desglosada por cada uno de los apartados objeto de
valoracion, y que comparadas las de ambas empresas, resulta que Ja de la actora es similar
e incluso mejor que la de EDP, de modo que la puntuacién atribuida carece de toda logica
y racionalidad; trae a colacién otro procedimiento de licitacién sustanciado en el
Ayuntamiento de Zarautz, igual que el presente, en el que los servicios ofrecidos por esas
dos empresas son también idénticos, con una valoracion mas acorde a la aqui propugnada

Affade que, dado que Multienergia oferté en su proposicién la totalidad de los
aspectos sometidos a criterios no econémicos, deberia haber obtenido la totalidad de los
puntos posibles en ese apartado.

Por lo tanto, queda desvirtuada la presuncién de certeza y racionalidad que se le
presume al 6rgano calificador, y la mercantil actora ha de ser la adjudicataria del contrato,
lo que le otorga el derecho al percibo de indemnizacién por la pérdida de la oportunidad
real de cumplir las prestaciones contractuales, en importe de 2.029.581,03 euros,
resultado de aplicar ¢l 6% a la valoracion econémica de los contratos fijada por la propia
Diputacion Foral en 33.826.350,63 euros.

4° Estima ademads improcedente la sancidn, ya que los argumentos para impugnar
la licitacién no se pueden considerar en ningun caso inconsistentes; niega, por ultimo, que
haya habido una falta de respeto, tan solo se ha usado un lenguaje proporcional al
empleado por el funcionario piblico en su informe de valoracion.

i

SEGUNDO.- La Diputacién Foral de Gipuzkoa ha presentado. escrito de
contestacion a la demanda postulando su desestimacion en base a las.siguientes
alegaciones: =

1* No hay nada en la oferta de la adjudicataria que permita deducir que vaya a
concertar con terceros la realizacién parcial del contrato (articulo 227 TRLCSP).

2° En cuanto a la valoracién de la “calidad de la atencion al cliente”, se remite al
informe de valoracién obrante a los folios 568-571 del expediente, y recuerda la doctrina
sobre la discrecionalidad téenica, concluyendo que en este caso el organo de contratacién
no ha incurrido en error ni arbitrariedad.

Respecto del procedimiento tramitado en Zarautz, sostiene que ni el criterio de
valoracién se define de manera idéntica en los respectivos Pliegos, ni consta que las
concretas ofertas presentadas por cada licitador fueran iguales, ni puede privarse, en fin, a
los érganos encargados de valorarlas del margen de discrecionalidad técnica con el que
cuentarn.
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3° Dice también que la rectificacion del error sobre el criterio *“precio” no
modifica el resultado final del procedimiento de adjudicacion, por lo tanto, no puede tener
ninguna virtualidad invalidante.

4° Se opone a la pretension indemnizatoria, ya que de prosperar el recurso, la
tecurrente podria en principio continuar los contratos derivados del acuerdo marco hasta
la expiracion de sus plazos de duracién ( 2 afios) y de sus posibles prorrogas (1 afio); en
todo caso, la indemnizacion debe calcularse en funcién del precio ofertado por la
recurrente (6.517.521 euros).

5° Y defiende la procedencia de la multa impuesta, por faltar al respeto al
funcionario publico encargado de la valoracion, unido a la liviandad que el TAFRC
denota en los motivos esgrimidos, lo que conduce a apreciar la existencia de mala fe en la
interposicion del recurso.

TERCERO.- Segun se desprende del expediente administrativo, presentadas
cinco ofertas en la licitacién que nos ocupa, seguida por el procedimiento abierto y de
tramitacion ordinaria, dos -las propuestas por Iberdrola Clientes S.A.U. y EDP
Comercializadora, S.A.U,- fueron rechazadas tras la apertura de la proposicion
econdmica, por no ajustarse al modelo establecido en el Anexo I del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP), y las tres restantes obtuvieron las siguientes
puntuaciones: Gas Natural Servicios SDG, S.A, 30,62, Endesa Energia, S.A.U. 24,24 y
Multienergia Verde 14,42, resolviéndose el procedimiento con la conglusion del acuerdo
marco con la primera de esas empresas, por formular la oferta econdmicamente mas
ventajosa. : n

Tres son los criterios de adjudicacion previstos en el Anexo IV del PCAP, que
se puntian sobre 100 y se multiplican por la ponderacioén correspondiente: “precio” (75
%) e “indice de evolucién de precios” (5 %) a valorar automaticamente, y “calidad de
atencion al cliente” (20%) sujeto a juicio de valor. ‘

Amén de la pretendida exclusion del procedimiento de la finalmente
adjudicataria y de Endesa Energia, S.A.U., que ha de abordarse prioritariamente, la Gnica
valoracion discutida en sede judicial es la relativa al tercero de los criterios.

Y ello habida cuenta que, como se admite en la demanda, el error en la
ponderacién del precio ofertado, en el que la recurrente obtuvo mayor puntuacion, fue
reconocido por el  Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales; para la
valoracién del precio, segun el Anexo IV del PCAP, se otorga 100 puntos al indice = 0%
y 0 puntos al indice mayor de los ofertados y se interpola al resto entre esos extremos; el
brgano de contratacion, constatado el error, ofrecié una convincente explicacion: al
eliminar los precios de las dos ofertas excluidas, la hoja Excel asimilo la celda vaciaa Oy
calculé para las dos ofertas excluidas una baja del 100%, lo que se proyectd en las
puntuaciones del resto de las licitadoras.
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Sin poner en cuestion esa aclaracion, se empefia el letrado recurrente en dotar de
relevancia a lo que no es sino un mero error de céleulo, subrayando la notable diferencia
entre la puntuacion inicialmente otorgada a su representada (11,42) y la que resulta de la
recta aplicacion del Pliego (22,83); soslaya, empero, (ue el error afectd a las tres empresas
en pugna y que la posicion de cada una de ellas se mantuvo inalterada; carece, por tanto,
de cualquier trascendencia en la adjudicacion.

A)Centrado el debate en sus justos términos, y en lo que atafie a la exclusion de
las licitadoras, se funda en la no admisién de la subcontratacién en el punto 27 de la
Caratula del PCAP.

Ia subcontratacion, regulada en el articulo 227 del Real Decreto Legislativo
372011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico (TRLCAP), comporta que una empresa contrate a otra para
que realice parte de las prestaciones por las que la primera ha sido contratada
directamente, que continuara siendo la responsable frente a la Adminisiracion de la debida
ejecucién del objeto del contrato, incluidas las de aquellas prestaciones que hayan sido
subcontratadas; y estd sujeta al cumplimiento de los requisitos establecidos en ese
precepto.

Conforme precisa el epigrafe 1 del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) el
objeto del contrato es el suministro de gas natural para los edificios e instalaciones de las
entidades adheridas al expediente a través de la Central de Contratacion -Foral de
Gipuzkoa. 3

T.a concertacion con tercero que la recurrente imputa a las/otras- dos empresas
licitadoras, no se refiere a la realizacion del suministro, en sentido ‘estricto. sino a la
atencion y relacién con el consumidor, y singularmente, al asesoramiento en materia de
contratacion, facturacién, cobro, medida de consumos y demds aspectos derivados del
contrato, descritos en el punto 7 del PPT, que se valora a través del antedicho criterio de
adjudicacién *“calidad de atencion al cliente”. :

De la documentacién incorporada al sobre 2 “documentacion relativa a los
criterios de valoracidon no evaluables econémicamente” colige Ja defensa actora la
existencia de la subcontratacion prohibida.

Sin embargo, la inclusion en la red de oficinas de atencién al cliente, de lo que
Gas Natural denomina “canales colaboradores” (documento bajo la rabrica “memoria
técnica” obrante al folio 507 del expediente administrativo) no resulta acreditativa de la
subcontratacién en los términos previstos en el art. 227 TRLCAP; si, como sefiala la
recurrente, una de las cuatro direcciones que aparece en esa “memoria” se corresponde
con la oficina de la empresa Global Comnnwnity, no es ese dato que per se denote la
voluntad de la licitadora de subcontratar la parcial prestacion del objeto del contrato con
esa empresa; ha de repararse en que la ejecucion con medios externos no lleva de suyo la
subcontratacion, netamente distinta a la “colaboracién” a la que parece circunscribirse la
relacion entre ambas; ni siquiera es descartable que el servicio de atencion al cliente se
preste por Gas Natural pero con medios materiales (las instalaciones) de esa otra entidad,
lo que permite el art. 63 del Texto Refundido; bien que en la linea de lo argiiido por la
defensa foral la expresién “centros colaboradores” apunta mas a acuerdos comerciales
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previos desconectados de la concreta licitacion, que a la caracteristica dependencia o
subordinacién del subcontrato privado celebrado ex post respecto del contrato publico
principal; siendo ello asi, no cabe apreciar el incumplimiento del Pliego en el proceso de
seleccion, en tanto que no se ofertan servicios de atencidn al cliente subcontratados, serd
en la fase de ejecucion del contrato cuando pueda consumarse una eventual y proscrita
subcontratacion con tercero.

Y la misma conclusion ha de predicarse respecto de Endesa, ignoto el vinculo
que le une con Multiservicios, S.C.P, y Ronico, que se identifican como “puntos de
atencién” al publico en el sobre 2, habida cuenta que la sola mencién de dos empresas
externas no presupone su ulterior subcontratacién.

Desde esa perspectiva, que en el informe técnico de 25 de noviembre de 2016,
del Jefe de Servicios Generales de la Diputacién demandada, en el que abundaremos a
continuacién, no se¢ advierta la oferta de servicios subcontratados en ninguna de las
proposiciones presentadas, no es en modo alguna indicativa de una errénea o irrazonable
valoracion que deba ser revisada.

B)En ¢l precitado informe se pondera el nico criterio sometido a juicio de valor
“calidad de atencién al cliente”, que resulta determinante en la adjudicacion; asi,
incélumes las puntuaciones asignadas al “precio” y al “indice de evolucion de precios™
22,83 y 0 respectivamente a Multienergia; 20,73 y 0,25 a Gas Natural, y 18,11 y 0,18 a
Endesa, los 20 y 15 puntos atribuidos en el criterio ahora en estudio a las dos ultimas,
frente a los 3 asignados a Multienergia, son los que procuran a la oferta de Gas Natural la
condicion de proposicion mas ventajosa.

Invocada tanto en la resolucién impugnada, como en el escrito de contestacion,
la discrecionalidad técnica como limite a la revision de la valoracién, deviene de obligada
cita la jurisprudencia sobre el significado y el &mbito que ha de reconocerse a la doctrina
de la discrecionalidad técnica y las posibilidades de control jurisdiccional de los actos de
calificacion espuc&ahzada que en ella se apoyan, expresada, entre otras muchas, en la S"Eb
de 24 de septiembre de 2014 (rec. de casacién n° 1375/2013): 2 ¢

“1.- La legitimidad de lo que doctrinalmente se conoce como discrecionalidad técnica fue objeto
de reconocimiento por la STC 39/1983, de 16 de mayo , que justificé y explicé su alcance respecto al
control jurisdiccional con esta declaracién:

"Pero no puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en algunos casos limites
determinados. Asi ocurre en cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado en elementos de
cardcter exclusivamente técnico, que sélo puede ser formulado por un drgano especializado de la
Administracién y que en si mismo escapa por su propia naturaleza al control juridico, que es el tnico que
pueden ejercer los organos jurisdiccionales, y que, naturalmente, deberdn ejercerlo en la medida en que ¢l

juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de legalidad (...)".

2.- La jurisprudencia inicial de esta Sala, desde el mismo momento del reconocimiento de esa
discrecionalidad técnica, ya se preocupd en sefialar unos limites para la misma, que vinieron a consistir en la
aplicacion también a ella de las técnicas de control que significan los elementos reglados, los hechos
determinantes y los principios generales del derecho (...)

3.- La evoluci6n jurisprudencial posterior, en aras de perfeccionar el control jurisdiccional y
definir los espacios donde este control puede operar con normalidad, completé y aclar6 esos limites
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inicialmente enunciados mediante la distincion, dentro de la actuacion de valoracién técnica, entre el
"nicleo material de la decision” y sus "aledafios” .

El primero estarfa representado por el estricto dictamen o juicio de valor téenico, y los seguandos
(los aledafios) comprenderfan, de un lado, las actividades preparatorias o instrumentales que rodean 4 ese
estricto juicio técnico para hacerlo posible y, de otro, las pautas juridicas que también son exigibles a dichas
actividades.

Esas actividades preparatorias o instrumentales serian las encaminadas a delimitar la materia que
vaya a ser objeto de ese juicio técnico, a fijar los criterios de calificacion que vayan a ser utilizados y &
aplicar individualizadamente dichos criterios a cada uno de los elementos materiales que constituyan el
objeto de la valoracién; esto es, serfan los pasos que resultan necesarios para llegar a la estimacion
cualitativa finalmente contenida en el estricto juicio téenico (...).

4.- Un punto més en esa linea evolutiva de la jurisprudencia lo representa la necesidad de motivar
el juicio técnica.

Como ya se ha puesto de manifiesto, uno de los aledafios de ese juicio técnico estd representado
por la obligacion de cumplir el mandato constitucional ( articulo 9.3 CE ) de la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes puiblicos y, en el criterio de este Tribunal Supremo, ese cumplimiento conlleva
la necesidad de motivar el juicio cuando asi sea solicitado por algin aspirante o cuando sea objeto de
impugnacion. (...)

5.- La fase final de la evolucién jurisprudencial la constituye la definicidn de cual debe ser el
contenido de la motivacion para que, cuando sea exigible, pueda ser considerada vilidamente realizada.

Y a este respecto se ha declarado que ese contenido debe cumplir al menos estas principales
exigencias: (a) expresar el material o las fuentes de informacion sobre las que va a operar el juicio téenico;
(b) consignar los criterios de valoracion cualitativa que se utilizardn para emitir ¢l juicio téenico; y ©
expresar por qué la aplicacion de eses criterios conduce al resultado individualizado que otorga la
preferencia a un candidato frente a los demdés (...)”.

Descendiendo al caso de autos, en el Anexo IV del PCAP se recoge queen la..
“calidad de atencion al cliente”: SR S ¢

“Se valorard los recursos humanos puestos a disposicion, la red de oficinas proximas, 10s canales
de atencion al cliente, el servicio de gestiéon de incidencias y otros servicios (facturacion y datos de
consumo). Para més informacion ver apartado 7 del PPT-" el "

En ese apartado del PPT se dispone que las empresas deberan incluir en-el sobre..* -
2 de su oferta una memoria explicativa incluyendo los aspectos a valorar que -serdn-al
menos los siguientes:

“.Persona designada para la gestion e interlocucion, perfil, canal de contacto (en su caso n® de
teléfono), estructura de apoyo y ubicacién de su centro de trabajo.

-Red de oficinas de atencién al cliente: telefonica, web, etc.
-Servicio de gestion de incidencias,
-Otros servicios: facturacién y datos de consumo”.

En el aludido informe técnico de 25 de noviembre de 2016 se efectua la
valoracion de cada una de las ofertas, explicitando las omisiones de las que adolece la
presentada por la recurrente, que vendrian a justificar la exigna puntuacion que le es
otorgada:
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“(...)hace una indicacién muy ambigua de esa estructura de apoyo y en la direccién que sefiala
no se observa ninguna delegacién u oficina de Multienergia (en su oferta no dice que lo sea), ni otra oficina
comercial-Es muy evidente la omisién que esta empresa hace en su oferta de la base de su gestor del
contrato, ya que es un dato sin duda relevante (el resto de los licitadores lo indican expresamente). El hecho
de que no indique que este gestor pertenece al centro de Okendo 13, deja claro que no es asi y que la
referencia que hace de esta oficina o local es absolutamente insuficiente. Asimismo, su afirmacién de que su
gestor comercial se desplazard a cualquier municipio cuando se requiera sin saber al menos cudl es su base
de operaciones, es totalmente vacia, ya que pudiera ocurrir, y la omisién de un dato tan relevante asi nos
hace suponer, que este gestor estuviera en Zaragoza o en otra base lejana”.

Destaca el valor que ha de darse a la cercania del gestor comercial:

“ (..)la gestién de los multiples contratos que se van a derivar de este acuerdo marco (63) da
lugar a miltiples gestiones (...) con los responsables de cada entidad, muchas de las cuales pueden
resolverse de manera telemética (teléfono o mail), pero que en ofras es necesaria o al menos conveniente

resolverlas de forma presencia (...)".
Y afiade, por tltimo, que Multienergia:
“(...)explica que tiene atencion 24 horas y web, pero no da ningiin dato adicional”.

Es de ver que en la demanda no se desmienten las apreciaciones del informante
en cuanto a las omisiones detectadas en la oferta de la actora, ni su relevancia en la
contratacidon; tampoco se censura la valoracién que en el informe se efectia de las
presentadas por el resto de las licitadoras, y en particular, la de Gas Natural que resulto
adjudicataria.

Sustenta la defensa actora su impugnacion en la similitnd de los servicios
ofertados por Multienergia y EDP Comercializadora SAU, excluida de la contratacion,
pero que obtuvo en el criterio en cuestion 20 puntos frente a los 3 de la recurrente.

Con caracter previo denuncia la faita de un juicio comparatwo de todas las
ofertas. motivada y desglosada en cada uno de los apartados, que no se compadece con el
contenido del informe, en el que se valoran individualmente cada una de las ofertas y en
el “resumen” aun de forma escueta se efectua el juicio comparativo que echa de menos el
letrado, lo que impide tildar de inmotivada la controvertida valoracion.

Sucede ademds que no se da la alegada equivalencia de las ofertas de las dos
empresas traidas a comparacion, singularmente, en el aspecto de la presentada por
Multienergfa que el informe valora de forma mas negativa “Persona designada para la
gestion e interlocucidn, perfil, canal de contacto (en su caso n° de teléfono), estructura de
apoyo y ubicacién de su centro de trabajo™: la omision de la base del gestor del contrato,
que hace suponer al informante que se halla en Zaragoza, donde esté radicada la empresa
—sospecha que confirma el silencio de la demanda al respecto- no es atribuida en el
informe a EDP, respecto de clla se dice: “EDP propone una gestora comercial para la
gestién del contrato en su oficina de Donostia ...” y efectivamente, en su oferta, en el
epigrafe “gestor comercial adscrito al contrato...” designa una persona de contacto e
indica su centro de trabajo en la calle Txurruka de San Sebastidn. La semejanza la
encontramos en la ausencia de la obligada “estructura de apoyo”, que si en el caso de
Multienergia se califica de “ambigua” en la oferta de EDP es inexistente, lo que es
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indicativo de una sobrevaloracion de la oferta de EDP, en tanto que, pese a esa omision,
se le atribuye la puntuacién méaxima.

Dicho 1o cual, la sola comparacion de esas dos ofertas en modo alguno puede
amparar el incremento de la puntuacién asignada a la recurrente en el criterio “calidad de
atencion al cliente” hasta alcanzar los 18,15 puntos precisos para igualar la puntuacién
total de la vencedora (40,98 euros), que a diferencia de las examinadas, en el aspecto
ahora discutido, adecta su proposicion a las exigencias del Pliego, al designar un gestora
principal y una gestora APP en su centro de trabajo sito en San Sebastidn, con una
estructura de apoyo (soporte zonal) en cuatro comarcas guipuzcoanas, identificando el
personal propio que la conforma.

Para dar integra respuesta a las alegaciones de la actora, se ha de significar que ni
la sola inclusién en la oferta de la totalidad de los aspectos sometidos a criterios no
econémicos, que el Pliego define, lleva de suyo la asignacion de la maxima puntuacion,
necesariamente condicionada a la valoracién técnica del 6rgano de contratacion, ni, como
se ha visto, es ese el caso de Multienergia.

Y por tltimo, que el expediente de contratacién tramitado en el Ayuntamiento de
Zarautz no es util, ni siquiera orientativamente, aun cuando el Pliego que la rige contenga
clausula idéntica. en el analisis de la valoracién téenica efectuada en el presente, méxime
cuando se desconoce la concreta documentacidén aportada en aquel por EDP vy la
recurrente, y el suministro contratado es de un alcance manifiestamente inferior ( en el
contrato litigioso son 63 las entidades adheridas y 673 los puntos de suministro), con
incidencia en la calificacién y suficiencia de los distintos servicios de ateneidn al cliente
ofertados por las licitadoras.

En consecuencia, contrariamente a lo pretendido en la demanda; no se denota-
error, discriminacion o valoracion irracional, que desplace a la adjudicataria y ampare la |

i

conclusién del acuerdo marco con la actora.

s
0
s

CUARTO.- Le asiste, no obstante, raz6n en su impugnacién frente g/ ladmulta en
importe de 1.000 euros acordada por el Tribunal Administrativo Foral de Recursos
Contractuales, habida cuenta que no se da el supuesto legal que habilita su imposicion
(art. 47.5 del TRLCAP).

No aprecia esta Sala comportamiento malicioso en la interposicion del recurso
especial, articulado en base a motivos reiterados en esta sede, que si bien han devenido
infructuosos, no adolecen en su completitud de la inconsistencia o liviandad que el
Tribunal le imputa, ello sin perjuicio de las reprobables expresiones empleadas en el
escrito de recurso por el administrador de la mercantil contra el funcionario que suscribe
el informe de valoracion, que, sin encaje en los conceptos a los que el anterior precepto
anuda la multa (temeridad o mala fe procesal), no compete al Tribunal depurar y corregir.
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Procede, por lo expuesto, el acogimiento parcial del presente recurso con
anulacién de la resolucion recurrida, en lo que concierne a la multa, confirmandose en lo
demas.

QUINTO.- Dada la parcial estimacion del recurso, no ha lugar a la imposicién
de costas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 LICA.

Vistos los preceptos citados y demads de general y pertinente aplicacion la caso
del pleito, la Sala emite el siguiente,

FALLO

QUE ESTIMAMOS PARCIALMENTE EL RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO  N°  187/17 FORMULADO POR EL
PROCURADOR DE LOS TRIBUNALES D. ENRIQUE ALFONSO MASIP EN
REPRESENTACION DE MULTIENERGIA VERDE, S.L. CONTRA LA
RESOLUCION 4/2017, DE 23 DE FEBRERO, DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
FORAL DE RECURSOS CONTRACTUALES, QUE DESESTIMA EL RECURSO
ESPECIAL INTERPUESTO CONTRA LA ORDEN FORAL 1228/2016, DE 9 DE
DICIEMBRE, DEL DIPUTADO DEL DEPARTAMENTO DE GOBERNANZA Y
COMUNICACION CON LA SOCIEDAD DE LA DIPUTACION FORAL DE
GIPUZKOA, POR LA QUE SE RESUELVE CONCLUIR CON LA EMPRESA GAS
NATURAL SERVICIOS SDG, S.A. EL ACUERDO MARCO PARA LA
CONTRATACION DEL SUMINISTRO DE GAS NATURAL A TRAVES DE LA
CENTRAL DE CONTRATACION FORAL DE GIPUZKOA (X16023), E IMPONE
MULTA DE 1.000 EUROS. Y DECLARAMOS DISCONFOME A DERECHO Y
ANULAMOS LA MULTA IMPUESTA, CONFIRMANDO DICHA RJ:SOLU(‘ION EN
LO DEMAS, SIN IMPOSICION DE COSTAS.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe
interponer RECURSO DE CASACION ante la Sala de lo Contencioso - administrativo
del Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparard ante esta Sala en el plazo de
TREINTA DIAS (articulo 89.1 LICA), contados desde el siguiente al de la notificaciéon
de esta resolucion, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del
articulo 89.2, con remisién a los criterios orientativos recogidos en el apartado IIl del
Acuerdo de 20 de abril de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, publicado
en el BOE n° 162, de 6 de julio de 2016.

Quien pretenda preparar el recurso de casacion deberd previamente consignar en

la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones de este érgano jurisdiccional en el Banco
Santander, con n° 4697 0000 93 0187 17, un depdésito de 56 euros, debiendo indicar en el

11
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campo concepto del documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso”.

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado,
las Comunidades Autépomag, las entidades locales y los organismos autonomos
dependientes de todos ellos estdn exentos de constituir el deposito (DA 15 LOPD).

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara testimonio a los autos, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Iitmo. Sr.
Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el dia de
su fecha, de lo que yo el Letrado de la Administracion de Justicia doy fe en Bilbao, a 19
de febrero de 2018.

Lo anteriormente reproducido concuerda bien 'Sé"'ﬁélmehté con el origingl a que me remito. Y para
que asi conste, libro el presente en Bilbao, a veintiséis de febrero de do mil dieciocho.
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