Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo

de Recursos Contractuales

EB 2014/24

Resolucion 43/2014, de 30 de abril de 2014, del Titular del ()rgano
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi/Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoaren
titularra, que resuelve el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por Euskaltel, S.A. contra la Resolucién de 14 de febrero de
2014, de adjudicacion del contrato de “Servicios de la red de
comunicaciones de la Universidad del Pais Vasco; servicio,
mantenimiento, soporte y mejora RED2014”, promovido por Ila
Universidad del Pais Vasco-Euskal Herriko Unibertsitatea.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El 14 de febrero de 2014 la Gerente de la Universidad del Pais
Vasco-Euskal Herriko Unibertsitatea (en adelante, UPV-EHU) acord6 adjudicar
el contrato de “servicios de la red de comunicaciones de la Universidad del
Pais Vasco; servicio, mantenimiento, soporte y mejora RED2014”.

Con entrada en el registro de la UPV/EHU de 6 de marzo de 2014, Euskaltel,
S.A. interpone recurso especial en materia de contratacion contra la
mencionada adjudicacion. El expediente de contratacién es remitido por el
poder adjudicador el dia 10 de marzo de 2014, si bien el informe a que hace
referencia el art. 46.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (en adelante, TRLCSP) no se ha remitido a este Organo hasta el 14 de
marzo de 2014.

SEGUNDO: El 13 de marzo de 2014 se dio traslado del recurso a los
interesados en el expediente. El 17 de marzo de 2014 se recibe en el correo
electrénico del Organo Administrativo de Recursos Contractuales/Kontratuen
inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoa (en adelante, OARC/KEAOQO) la
solicitud de UTE formada por Telefénica Soluciones de Informatica y
Comunicaciones Espafia, S.A.U/Telefonica Espana, S.A.U. (en adelante,
Telefénica) de vista del expediente y el acceso a la documentacion
administrativa aportada por los licitadores. El propio 17 de marzo de 2014 se
solicita de la UPV/EHU la remisién de la citada documentacion, que tiene lugar
el 19 de marzo de 2014. La vista del expediente tuvo lugar el propio 19 de
marzo de 2014 y Telefénica presentd sus alegaciones el dia 21 de marzo de
2014.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO: Queda acreditada en el expediente la legitimacion de Euskaltel,
S.A. como operador econémico recurrente, asi como la representacién de D. A.
S.R. como compareciente

SEGUNDO: El articulo 40.1.a) del TRLCSP prevé que seran susceptibles de
recurso especial en materia de contratacion:

«a) Contratos de obras, concesion de obras publicas, de suministro, de servicios,
de colaboracién entre el Sector Publico y el Sector Privado y acuerdos marco,

sujetos a regulacion armonizada.»

Segun consta en el anuncio de la licitacidn, en el presente caso se trata de un
contrato de servicios, correspondiente a la categoria n°® 5 «Servicios de
telecomunicacion» del anexo Il del TRLCSP con un valor estimado de
6.471.074,40 €.

TERCERO: En cuanto al régimen juridico aplicable, la Universidad del Pais
Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea tiene la condicién de poder adjudicador, y
en concreto, de Administracion Publica, de acuerdo con los articulos 3.2 c) y
3.3 a) TRLCSP.

CUARTO: El articulo 40.2. c) del TRLCSP establece que podran ser objeto de
recurso:

«Los acuerdos de adjudicacion adoptados por los poderes adjudicadores.»

El operador econdmico recurre la Resolucion de 14 de febrero de 2014 del
organo de contratacion de la UPV/EHU que adjudica el contrato a Telefénica.

QUINTO: Expuesto en sintesis, Euskaltel basa su recurso en que:

1.- La UPV/EHU ha modificado sustancialmente los criterios de adjudicacion
establecidos en el apartado 30.2 b) de la caratula del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (en adelante, PCAP), cuya aplicacion requiere
realizar un juicio de valor, valorado con 49 puntos. Resalta que la asignacion de
puntos para cada uno de los criterios asociados a juicios de valor se referencia
al correspondiente apartado del Pliego Técnico (en adelante, PT) del concurso.

Reprocha que el informe técnico, documento base de la resolucion de
adjudicacion, realiza un gran numero de modificaciones sobre lo establecido en
la caratula, de forma que alteran su contenido al:

¢ ARadir nuevos criterios de segundo y tercer nivel,

e Fraccionar gran parte de las puntuaciones incluidas en el pliego,

e Establecer nuevas ponderaciones y puntuaciones para los nuevos
subcriterios,
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¢ Fijar formulas para realizar la valoracion de las ofertas cuya aplicacién ha
hecho que resulten asignaciones de puntuacién distintas a la que hubiera
resultado de la aplicacion de la caratula del PCAP.

¢ Incluir un subcriterio nulo de pleno derecho, al valorar la experiencia de
los licitadores como criterio de adjudicacion, siendo ésta una
caracteristica subjetiva de ellos.

A continuacién describe todas las modificaciones, comparando el contenido
original del apartado 30.2 b) de la caratula con el del informe técnico sobre el
que se fundamenta la resolucién recurrida.

Afirma que las modificaciones realizadas por el informe técnico, con
posterioridad a la publicacion de los criterios de valoracion y sus
ponderaciones, son reiteradas y resultan sustanciales, contraviniendo los
apartados 2, 4 y 5 del articulo 150 TRLCSP. A su parecer, el detalle de los
criterios de adjudicacion y la ponderacion atribuida, precisados en la caratula
del PCAP, se han visto modificados a la hora de realizar la valoraciéon concreta
de las ofertas, base de la resolucién recurrida, contraviniendo lo previsto en el
citado articulo, asi como los principios de publicidad, transparencia y no
discriminacion del articulo 1 del propio texto refundido.

Denuncia que en el informe técnico se han afadido subcriterios de segundo y
tercer nivel a todos los criterios inicialmente publicados, y que en los criterios
segundo, tercero, cuarto, quinto, sexto octavo y noveno se establecen nuevas
ponderaciones de puntuacion y se fraccionan los puntos para asignarlos a los
nuevos subcriterios de segundo y tercer nivel.

Anade que la caratula del PCAP no recoge nada en cuanto al establecimiento
de féormulas y que, por el contrario, el informe técnico fija férmulas en los
criterios segundo y tercero respecto a las “prestaciones de red’ y
“escalabilidad”, cuarto en relacion a las “caracteristicas del cortafuegos core” y
“caracteristicas del cortafuegos campus” y octavo para la “disponibilidad del
piloto”.

Apoya su argumentacién en el informe del Tribunal Vasco de Cuentas Publicas
relativo a la Cuenta de la Administracion General de la Comunidad Autonoma
de Euskadi-2008 donde, a su vez, se cita la Sentencia de Tribunal de Justicia
de la Union Europea (en adelante, TUIUE) de 24 de enero de 2008. También
menciona la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2006.

2.- Nulidad de los procedimientos en los que se modifican los criterios de
adjudicacion.

Afirma Euskaltel que la jurisprudencia en materia de contratacion establece que
los criterios de adjudicacién deben estar previamente establecidos en los
pliegos y que los poderes adjudicadores deben atenerse a los mismos, fijando
la misma interpretacién a lo largo de todo el procedimiento. Invoca diversas
sentencias del TJUE que, en virtud de los principios de igualdad de trato y

transparencia, «(...) exigen que los potenciales licitadores conozcan, en el momento de
preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora tomara en consideracién
para seleccionar la oferta econdmicamente mas ventajosa y la importancia relativa a los
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mismos», circunstancias que, a su juicio, infringe la resolucion recurrida. En este
mismo sentido, alude al Acuerdo 5/2013 del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra

Concluye su fundamentacion en este apartado diciendo que «(...) la UPV ha
procedido a establecer nuevos subcriterios de adjudicacion dentro de los ya establecidos;
coeficientes de ponderacion; fraccionamiento de las puntuaciones realizadas; e incluso
féormulas aplicables como criterios de valoracion sobre las puntuaciones predeterminadas.
Todos ellos, de haber sido conocidos por los licitadores con caracter previo a la preparacion de
las ofertas habrian influido directamente en su preparacién, ya que sélo teniendo el
conocimiento completo de los subcriterios de segundo y tercer nivel y del fraccionamiento por
cada uno de ellos de la ponderaciéon y puntuacién concreta a asignar se puede realizar
correctamente la oferta. En el caso que nos ocupa, la oferta de Euskaltel se realizé sin
conocimiento de todas las modificaciones resefiadas, por lo que, de haber sido conocidas, la
oferta de Euskaltel habria sido distinta.»

Al hilo de lo anterior considera «(...) no ajustadas al Derecho, por contravenir
directamente el contenido del articulo 150 del TRLCSP asi como los principios de publicidad,
transparencia, igualdad y no discriminaciéon recogidos por el articulo 1 del TRLCSP, las
modificaciones recogidas en el Informe Técnico de la UPV con posterioridad al anuncio de
licitacion respecto a los Criterios de valoracion predeterminados en la Caratula del PCAP. Son
estas modificaciones con las que finalmente se ha realizado la valoracién de las ofertas y las
que sustentan el procedimiento y la Resolucién recurrida, que, por ello, deberan declararse
nulos de pleno derecho.»

3.- Falta de motivacion.

Denuncia que el informe técnico no motiva ni justifica las asignaciones de
puntuacion realizadas, salvo cuando detalla férmulas matematicas que estan
incluidas en la caratula del PCAP. Y pone varios ejemplos en los que, en su

opinion, la valoracion no es correcta, ni motivada ni justificada. Concluye que
«(...) la ponderacién general en términos numéricos de las propuestas en el Informe Técnico,
sin detallar un resumen de los motivos concretos por los que se ha asignado cada puntuacion,
asi como el hecho de poder asignar puntuaciones superiores a las inicialmente establecidas,
como la propia UPV ha reconocido expresamente, hacen nula de pleno derecho la Resolucion
recurrida.»

4.- Falta de Transparencia: inclusion y exclusion arbitraria de criterios de
valoracion y conceptos a valorar en el informe técnico.

Recuerda Euskaltel que cada uno de los criterios asociados a juicios de valor
se referenciaba al correspondiente apartado del PT en el que se detallaba lo
solicitado para cada uno de ellos. Considera que se ha seleccionado y
puntuado criterios de valoracién no recogidos en los pliegos, y que se ha
infravalorado e incluso obviado elementos cuya presentacion requerian los
pliegos. Aporta un total de 5 supuestos en los que, a su juicio, se dan las
circunstancias sefnaladas.

5.- Desigualdad de trato: errores en la valoracion de la propuesta del
recurrente:

Considera que la resolucion recurrida vulnera los principios de igualdad de trato
y no discriminacion del articulo 1 del TRLCSP a la vista de los errores
cometidos por la UPV en la valoracion de la oferta de Euskaltel.
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Afirma que en el informe de la comision técnica, emitido con motivo de un
recurso anterior (EB 2014/011) en el mismo contrato, la UPV asume
expresamente que en dos ocasiones no se tuvo en cuenta en su valoraciéon
aspectos efectivamente incluidos en la oferta de Euskaltel.

Posteriormente el recurrente analiza las que, a su parecer, son puntuaciones
erréneas asignadas por la UPV en comparacién con las correctas que debieron
serle asignadas en una de sus dos versiones.

6.- Nulidad de pleno derecho del nuevo criterio de valoracion del proyecto de
implantacion MST.

Denuncia el nuevo subcriterio del proyecto de implantacién MST, introducido
con posterioridad a la publicacidén de la caratula del PCAP, que establece que
“se valorara la experiencia en proyectos similares”, otorgando a este concepto
una valoracién de 0,5 puntos.

Menciona el articulo 150.1 del TRLCSP donde se establece que para la
valoracion de las proposiciones y determinacion de la oferta econédmica mas
ventajosa «debera atenerse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato». Cita

diversas sentencias del TJUE que inciden en que «no pueden tenerse en cuenta
como criterios de adjudicacion las cualidades subjetivas de las empresas licitadoras, sino sdlo
las caracteristicas vinculadas con la prestacién contractual ofertada.»

Concluye que la inclusion de experiencia en proyectos de instalacion MST se
deberia haber tenido en cuenta, en todo caso, para determinar la solvencia
técnica de los licitadores, pero no como criterio de valoracién de sus ofertas,
por lo que considera que el subcriterio es nulo de pleno derecho.

Finalmente, solicita que se declare nulo de pleno derecho el procedimiento y la
Resolucién de 14 de febrero de 2014 de adjudicacidon del contrato, por haber
sido modificados los criterios de valoracién de las ofertas con posterioridad a la
publicacion del expediente y basarse la Resolucion recurrida en los nuevos
criterios modificados, por incluir entre los nuevos criterios uno nulo de pleno
derecho como es la valoraciéon de la experiencia de los licitadores, por la
inclusion arbitraria de conceptos a valorar, por no concurrir en el procedimiento
ni en la resolucion recurrida los requisitos minimos de motivacién, por falta de
transparencia, por errores de valoracién admitidos y por desigualdad de trato
en la valoracién de su oferta.

SEXTO: La UPV/EHU en el informe de la Vicegerente de Patrimonio y
Contratacion de 14 de marzo de 2014, que da cumplimiento a lo previsto en el
articulo 46.2 del TRLCSP, expone como aclaracion previa que, frente a las
alusiones de Euskaltel al informe elaborado por la comision técnica con motivo
de un recurso anterior, los que se han tenido en cuenta y que sirven de
motivacion a la actual adjudicacion son los emitidos el 18 de diciembre de 2013
y el 13 de enero de 2014 por la propia comision técnica, que fueron notificados
a los licitadores junto con la resolucion de adjudicacion.
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En cuanto a la acusacién de que la comision técnica se ha desviado en su
informe de los criterios establecidos en los pliegos de la licitacion, considera
que la alusion del recurrente a la sentencia del TIUE de 4 de diciembre de
2003, acerca de que los criterios de adjudicacion «no deben ser objeto de ninguna
modificacion a lo largo del procedimiento de adjudicacion», sin perjuicio de considerar
que es correcta, esta totalmente descontextualizada. Afirma que en el contrato
objeto de recurso, el apartado 30.2 b) de la caratula establece una relacion
pormenorizada de los criterios de adjudicacién, de tal forma que se establecen
hasta nueve apartados de valoracion, estableciéndose diversos subcriterios
dentro de ellos, de tal forma que entre criterios y subcriterios se llegan a valorar
hasta veintidos apartados, cada uno de los cuales tiene su propia puntuacion.
Anade que con tal grado de desglose no le quedaba a la comision técnica
ningun margen para crear nuevos subcriterios, mas aun teniendo en cuenta
que en cada uno de los criterios se establece una remision al punto
correspondiente del PT que le resultaba de aplicacion a fin de que los
licitadores tuvieran claro qué es lo que se les pedia y qué es lo que iba a ser
objeto de valoracion. Denuncia manipulacién cuando de la aplicacion de una
simple regla de tres, que no es otra cosa que una mera expresion del
razonamiento logico seguido por la comision, el recurrente observa la creacién
de una nueva férmula de adjudicacion. Recuerda que los criterios en los que
fija su atencion Euskaltel son de caracter subjetivo, si bien delimitados con un
grado de exhaustividad muy importante. Niega que se hayan utilizado nuevos
criterios de adjudicacion no previstos en la caratula y que se incumplan los
principios de igualdad, transparencia, publicidad y no discriminacién.

En cuanto a la falta de motivacion, observa incongruencia en el recurso cuando
acusa a la comision técnica de incorporar nuevos subcriterios, pormenorizando
los iniciales mas alla de lo establecido en el pliego, y al mismo tiempo sostener
falta de motivacion. Sostiene que la motivacion ha existido por ser lo que ha
permitido al recurrente atacar los argumentos de la comisién técnica.

Sobre los errores cometidos en la valoracion de las propuestas se remite al
informe de la comisién técnica, donde se reconocen algunos pequenos errores
que no alteran el sentido de la adjudicacion.

Solicita la desestimacion del recurso de Euskaltel contra la Resolucion de 14 de
febrero de 2014 de adjudicacion del contrato.

Junto con el informe de la Vicegerente de Patrimonio y Contratacién se adjunta
el informe de 6 de marzo 2014 de la comisidn técnica elaborado con motivo de
la interposicion del recurso.

Sobre la modificacion de los criterios de adjudicacién, la comision técnica de la
UPV/EHU insiste en su informe que los 49 puntos en que se valora el criterio
contenido en el apartado 30.2 b) de la caratula del PCAP estan divididos en 9
bloques claramente diferenciados y que a cada uno se le ha otorgado una
puntuacion maxima en funcion de la importancia del mismo. Afirma que los
bloques estan motivados en el pliego técnico al sefialar qué se pide al licitador
y qué se va a valorar. Aflade que se han comparado las propuestas de los
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licitadores y valorado en funcion de las puntuaciones fijadas en la caratula o en
funcion de los criterios establecidos en el PT.

A continuacion defiende su actuacion en cada uno de los criterios de
adjudicacion y concluye que en todo momento se ha respectado lo establecido
en el PT y en la caratula del PCAP, y que lo que Euskaltel denomina nuevos
subcriterios no es otra cosa que asignar puntuacion con criterios ecuanimes
que dan visibilidad al trabajo de evaluacion realizado por la comision.

Sobre la falta de motivacién indica la comision técnica que el informe de
adjudicacion se ha hecho sobre la base de los items previamente motivados,
detallando las caracteristicas de cada oferta y realizando el juicio de valor
correspondiente. A continuacion defiende las puntuaciones otorgadas en su
informe.

Acerca de la arbitrariedad en la eleccién de los criterios de adjudicacion, la
comision técnica afirma que éstos no coinciden con los intereses comerciales
de los licitadores y que por ello no tienen por qué ser arbitrarios. Considera,
también, que muchos de los aspectos propuestos por Euskaltel para su
valoracion son de obligado cumplimiento y no merecen valorarse con puntos
adicionales.

A renglén seguido rebate punto por punto la denuncia del recurrente de
desigualdad de trato en la valoracion de su propuesta, admitiendo la alegacion
del recurrente sobre la actualizacién de la plataforma de gestion de red y Wifi,
cuya puntuacion deberia ser de 1,67 puntos en lugar de 1,63 puntos, y la
alegacion respecto de la funcionalidad VPN por la que le corresponderian 0,2
puntos adicionales y elevaria su puntuacion a 1,6 puntos.

Concluye que vistas las alegaciones de Euskaltel y apreciando favorablemente
las ya indicadas no habria alteracion en el orden de clasificacién de las ofertas.

SEPTIMO: Telefénica en sus alegaciones plantea como cuestiones previas la
inadmisibilidad del recurso por extemporaneo y por la pérdida sobrevenida de
interés legitimo del recurrente.

En cuanto a la primera de las cuestiones planteadas, manifiesta que la
resolucidon de adjudicacion fue remitida al adjudicatario y al resto de
interesados el dia 14 de abril de 2014, siendo éste el “dies a quo”, a partir del
cual ha de computarse el plazo de 15 dias habiles para la interposicion del
recurso especial (articulo 44.2 del TRLCSP), y el 4 marzo de 2014 el dia de su
vencimiento, por lo que al constar en el recurso el sello de entrada en el
registro de la UPV/EHU el dia 6 de marzo de 2014, el recurso debe inadmitirse
por extemporaneo.

Sobre la segunda cuestion de inadmisibilidad, invoca el articulo 42 del TRLCSP
sobre legitimacion para la interposicion del recurso. Considera que para ser
interesado en un procedimiento se ha de tener un interés legitimo (un
beneficio) en la resolucion administrativa pretendida. Cuestiona si estaria
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legitimado para interponer un recurso quien debiéo ser excluido del
procedimiento, y plantea que debe analizarse si existe causa de exclusion en la
recurrente y que si fuera asi podria oponerse una pérdida sobrevenida del
interés legitimo que ha de mantenerse a lo largo de toda la tramitacién del
recurso (perpetuatio legitimationis). Cita jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre legitimacion y la diferencia entre interés directo e interés legitimo, con
alusiones a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Afirma que si el
recurrente hubiera sido excluido del procedimiento de contratacion, careceria
de la legitimacion activa que dice ostentar, por lo que procederia declarar la
inadmision de su recurso. Concluye que a partir de la entrada en vigor de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, el interés legitimador para el
acceso al proceso contencioso-administrativo debe existir no sélo en el
momento inicial, sino ademas mantenerse durante todo el proceso hasta el
momento de su terminacion por sentencia firme, pues aunque el articulo 19.1
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa no lo imponga
expresamente, asi resulta de la interpretacion sistematica de los articulos 413 y
22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Estos requisitos son, en su opinién,
predicables en el procedimiento administrativo. A su parecer, Euskaltel carece
de legitimacién por no tener la clasificacion exigida en el PCAP y por
extralimitarse en la subcontratacion que pretende realizar.

En cuanto a las cuestiones de fondo planteadas en el recurso especial,
expuesto con brevedad, Telefénica en sus alegaciones aborda en primer lugar
la alteracién de los criterios de valoracion del apartado 30.2. b) de la caratula
del PCAP, y niega tal alteracién aduciendo que lo que hace el informe técnico
es justificar motivadamente su decision al trasladar los criterios tenidos en
cuenta en el proceso de valoracién. Considera, por el contrario, que el hecho
de transparentar esos items significa que dan cumplimiento a los
requerimientos de motivaciéon que todo acto administrativo debe tener.

Incide en la importancia de las funciones que cumple la motivacion,
asegurando la seriedad en la formacién de la voluntad de la administracion
publica, la garantia del administrado para la impugnacion del acto
administrativo con posibilidad real de criticar las bases en las que se
fundamenta y hacer posible su control jurisdiccional. Prosigue diciendo que la
motivacion es el instrumento que permite discernir discrecionalidad de
arbitrariedad, y que pueda estar contenida en el propio acto o por referencia a
informes o dictamenes, ex articulo 89.5 de la Ley 30/1992, como sucede en el
presente caso con el informe técnico que en su apartado 3 “desarrollo del

proceso de evaluacion” explica expresamente que «(...) el desarrollo del proceso de
evaluacion comienza con la lectura analitico-sintética de las propuestas, con el objeto de
extraer los puntos clave o principales que estan relacionados con los criterios de la Tabla de
Puntuaciones.»

En segundo lugar, niega que la expresion en el informe técnico de los items
tenidos en cuenta para realizar la valoracion de los criterios de adjudicacion
suponga su modificacion. Aiade que los criterios o subcriterios contenidos en
la caratula tienen su justificacion en el PT y que es de estas caracteristicas
técnicas de donde se extraen todos los items considerados en el informe
técnico para la valoracién de los criterios cuya aplicacion requiere de un juicio
de valor. Concluye afirmando que «Por lo tanto estamos ante la descripcion de los items
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que han servido para la valoracién de cada uno de los apartados (criterios y subcriterios de
valoracion previstos en el pliego) como soporte de la debida motivacion y justificacion de la
puntuaciéon asignada a cada uno de los licitadores. Motivacion que hemos de tener por

correctamente realizada por el informe y por el 6rgano de contratacion.» Apoya su parecer
con diversas citas jurisprudenciales, en especial con la Sentencia del TJUE de
24 de noviembre de 2005 (asunto C-331/04, ATl EAC), de donde extrae que lo
esencial para la resolucién del recurso es:

1.- Determinar si estamos realmente en la introducciéon de un subcriterio de
valoracion o ante la expresion e items o elementos que configuran la ratio
decidendi del informe técnico.

2.- Si estos elementos (subcriterios o items) son contradictorios con los criterios
de valoracion expresados en los pliegos.

3.- Si se han modificado los criterios de adjudicacion del contrato definidos en
el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion.

4.- Si contienen elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido influir en tal preparacion.

Partiendo de las exigencias de la sentencia citada, analiza el contenido de las
paginas 1 a 3 del informe técnico que reflejan los criterios y subcriterios, la
forma en que éstos se han valorado y su ponderacién, de donde infiere que la
actuacion de la UPV/EHU sirve para motivar los puntos asignados a cada
criterio y subcriterio y, en su momento, para motivar la resolucién de
adjudicacion.

En tercer lugar, en cuanto a la introduccion de férmulas “ex novo” para la
valoracion de alguno de los subcriterios de adjudicacion, asegura que este
hecho transparenta que la asignacion se ha realizado de forma proporcional al
elemento técnico valorado, teniendo en cuenta lo requerido en el pliego y lo
ofertado por cada uno de los licitadores, lo cual no es sino la expresioén de la
motivacion del reparto de puntos. Manifiesta que el informe técnico efectuo la
valoracion sobre unos elementos reglados pero con determinacion discrecional
de la puntuacién que correspondia a cada uno de los elementos del mismo y
que sin salirse del maximo de los limites reglados.

En cuarto lugar, Telefonica discrepa con las valoraciones que Euskaltel realiza
a los puntos asignados a cada uno de los licitadores en diferentes apartados
del informe técnico.

En quinto lugar, considera Telefonica que no hay errores objetivos en la
valoracion de las propuestas de los licitadores. Niega que se haya puntuado
con criterios de valoracion no recogidos en el pliego técnico, ya que no son
nuevos criterios sino la identificacion de los items que sirvieron para la
valoracion. También niega que se haya infravalorado e incluso obviado
elementos cuya presentacién requeria el pliego, puesto que al ser un requisito
no necesariamente ha de ser puntuado.
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A continuacion, rebate uno a uno los argumentos del recurrente sobre las
puntuaciones erroneas otorgadas por la UPV.

En sexto lugar, sobre la valoracion de la experiencia en proyectos de
implantacion de MST, afirma Telefénica que en el informe técnico no se asigna
puntuacion a la experiencia del licitador sino que se limita a consignar que en la
oferta ambos licitadores describen detalladamente las fases para la migracion
MST y ambos demuestran experiencia en este tipo de migraciones. Considera
que a Euskaltel se le ha asignado la puntuacion maxima y que careceria de la
legitimacion necesaria para pedir la anulacion en un aspecto en el que ha sido
favorecido y que no tiene relevancia en la puntuacion final al haber obtenido
todos los licitadores la puntuacion maxima posible.

En ultimo lugar, sobre la propuesta global del proyecto, manifiesta Telefonica
que el recurrente pretende sustituir del criterio discrecional de la Administracion
por el suyo propio sin fundamento vy justificacion alguna.

Solicita que se acuerde la inadmisién del recurso por haberse interpuesto fuera
de plazo o, subsidiariamente, se desestimen por las razones expuestas en su
escrito de alegaciones. Subsidiariamente a todo lo anterior y en el caso de que
fuera estimado el recurso se acuerde la retroaccion de las actuaciones hasta el
momento anterior a la emision del informe.

También solicita que se practiquen las siguientes pruebas:

1.- Se requiera a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
dependiente del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas para que
informe sobre la clasificacidn de contratistas con la que cuenta la empresa
Euskaltel, S.A. en los diferentes grupos y subgrupos como empresa de
servicios.

2.- Se requiera a la Junta Asesora de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Euskadi a fin de que informe en que grupos y
subgrupos y con qué categoria esta clasificada la empresa Euskaltel, S.A. y si
esa clasificacion proviene de la obtenida por esa empresa en el aino 2008 en la
Junta Consultiva de Contratacion dependiente del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas y si ha sido renovada por esta empresa desde el 19
de junio de 2008 (concretando en ese caso en base a qué norma juridica) o se
ha renovado al haber aportado dicha empresa una declaracion de que no ha
tenido modificaciones su clasificacion.

OCTAVO: Con caracter preliminar procede analizar las cuestiones procesales
planteadas por Telefénica en sus alegaciones. La primera de ellas se refiere a
la extemporaneidad del recurso basandose en que la resolucion de
adjudicacion fue remitida el 14 de febrero de 2014. No obstante, omite que con
fecha 27 de febrero de 2014 se efectua una correccion de errores del apartado
tercero de la parte dispositiva de la resolucién de adjudicacion que afecta,
precisamente, a los procedimientos de revisién del acuerdo de adjudicacién
pues, inicialmente, se acuerda conceder el recurso de reposicién cuando la
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adjudicacion de este contrato, tanto por el tipo contractual al que se refiere
como por su valor estimado, ha de ser objeto de recurso especial en materia de
contratacién. En consecuencia, el plazo para la interposicidon del recurso
especial se debe computar desde la fecha de remision de la subsanacion del
error observado y, de esta forma, resulta que el recurso ha sido interpuesto en
plazo por no haber transcurrido mas de quince dias habiles desde la adopcion
del acuerdo de correccion de errores (27 de febrero de 2014) hasta la
interposicion del recurso (6 de marzo de 2014).

A este respecto, cabe indicar que las consecuencias de un inexacto
ofrecimiento de recursos estan reiteradamente descritas en la jurisprudencia en
el sentido de que no es posible apreciar extemporaneidad ante el recurso si el
retraso en la interposicion es imputable a la errébnea informacion recibida por el
recurrente. En este caso en concreto, el plazo debe comenzar a computarse
desde que se corrigid debidamente el defecto.

La empresa Telefénica, planteada a modo de excepcion procesal, que la
recurrente carece de legitimacion porque debié haber sido excluida de la
licitacidn por carecer de la clasificacion exigible, e infringir las normas del PCAP
sobre subcontratacion. Este motivo de impugnacién debe ser desestimado sin
que el OARC / KEAO deba entrar a juzgar si la admision de la oferta del

recurrente fue o no correcta. De acuerdo con el articulo 42 TRLCSP, «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.» ES evidente que las empresas
participantes en la licitacibn estan perjudicadas o afectadas por una
adjudicacion a un tercero, y que la estimacién del recurso podria determinar
que, finalmente, la adjudicacion les beneficiara. En el supuesto analizado, es
igualmente claro que el recurrente tiene la condicion de licitador, por lo que no
cabe dudar de su legitimacion. No es aceptable en este procedimiento de
recurso la alegacion de Telefénica en el sentido de considerar que dicha
condicion, y por lo tanto la legitimacién para recurrir, se adquirio ilegalmente
porque el recurrente debié ser excluido. Si este Organo determinara en el
presente procedimiento la inadmisiéon de la oferta del recurrente tal decision
estaria afectada por un vicio de incongruencia con la peticién del recurso
(articulo 47.2 TRLCSP) y se cometeria un exceso competencial en contra del
recurrente, que veria empeorada su situacion juridica respecto a la que tenia
antes de interponer la impugnacioén, lo que esta prohibido por el articulo 113.3
de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun (la llamada “reformatio in peius”). Debe
tenerse en cuenta que, tal y como el legislador lo ha configurado, el recurso
especial no da lugar a un procedimiento contradictorio entre la empresa
recurrente y los demas licitadores en el que, a modo de la reconvencion del
proceso civil, estos ultimos pueden ampliar en sus alegaciones el objeto del
litigio y, por lo tanto, el ambito de la resolucion (véanse las Resoluciones
44/2012 y 75/2012 del OARC/KEAOQO). Por el contrario, el alcance de la
resolucién se fija sélo en la peticion del recurso (articulo 47.2 TRLCSP),
mientras que el tramite de alegaciones de los interesados obedece al mandato
constitucional de garantizar su audiencia (articulo 105.3 de la Constitucion),
pero no les concede una via de impugnacion o reconvencion, por lo que su
posicion procedimental no es en absoluto analoga a la del recurrente ni a la del
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demandado del pleito civil. La alegacion analizada es pues contraria al principio
de congruencia y no puede ser aceptada aunque se disfrace de cuestion
procesal, pues en realidad hace referencia a un tema de fondo que, por lo
expuesto, no puede resolverse en este procedimiento. Finalmente, hay que
recordar que ni siquiera en el recurso especial puede impugnarse el acto de
admision de un licitador (ver, por ejemplo, la resoluciéon 238/2011, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales y la Resolucion 88/2013 del
OARC/KEAO) y que la posicién sostenida por este Organo no implica en
absoluto indefension para la empresa que formula la alegacion, pues la
supuesta incorreccion de la aceptacion de la oferta de un licitador si puede ser
alegada, en su caso, con motivo del recurso especial contra un acto
impugnable, como, por ejemplo, una hipotética adjudicacién de la que éste
licitador pudiera ser beneficiario (ver la Resolucion 34/2014 del OARC / KEAO).
A la misma conclusién se llega si se tiene en cuenta que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (sentencia de 19/6/2003, asunto C-
249/01) establece que es contrario a la normativa comunitaria sobre recursos
en materia de contratacion que se deniegue a un licitador el acceso a los
procedimientos de recurso previstos por dicha normativa para impugnar la
legalidad de la decisién del poder adjudicador de no considerar que su oferta
fuera la mas ventajosa debido a que esta oferta tuvo que haber sido descartada
previamente por dicha entidad por otras razones y que, por este motivo, el
licitador no se ha visto ni puede verse perjudicado por la ilegalidad que alega.

NOVENO: En cuanto a las cuestiones de fondo, en primer lugar, denuncia el
recurrente que en el informe técnico, base de la resolucién de adjudicacion,
contiene un gran numero de modificaciones sobre lo establecido en el punto
30.2 b) de la caratula del PCAP donde se establecen los criterios de
adjudicacion, de forma que estas modificaciones se han realizado con
posterioridad a la publicacion de los criterios de valoracion y sus
ponderaciones, siendo reiteradas y sustanciales, contraviniendo lo previsto en
el articulo 150 del TRLCSP asi como los principios de publicidad, transparencia
y no discriminacion del articulo 1 del propio texto refundido.

Tal y como ha manifestado este Organo Resolutorio en numerosas ocasiones
(Resolucion 108/2013), para la jurisprudencia del TJUE, el principio de
transparencia exige, entre otras cosas, que la interpretacién de los Pliegos sea
clara para todos los licitadores y constante a lo largo del procedimiento (STJ de
18/10/2001, C-19/00, STJ de 24/11/2005, C-331/04, STJ de 12/11/2009, C-
199/07 y STJ de 2274/2010, C-423/07) de forma que todos los licitadores
dispongan de las mismas oportunidades al formular el contenido de sus ofertas.

Euskaltel invoca la sentencia del TJUE de 24 de enero de 2008 (asunto C-

532/06, Lianakis). A tenor del apartado 36 de esta sentencia «(...) la obligacion de
transparencia (...), exige que los potenciales licitadores conozcan, en el momento de preparar
sus ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora tomara en consideracion para
seleccionar la oferta econdmicamente mas ventajosa y la importancia relativa de los mismos.»,

en su apartado 38 senala que «una entidad adjudicadora no puede aplicar reglas de
ponderacién o subcriterios relativos a los criterios de atribucién que no haya puesto
previamente en conocimiento de los licitadores.», mientras que en el apartado 40
concluye que «los licitadores deben hallarse en pie de igualdad a lo largo de todo el
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procedimiento, lo que implica que los criterios y condiciones que rigen cada contrato han de ser
objeto de una publicidad adecuada por parte de las entidades adjudicadoras.»

Sin embargo, la propia sentencia recoge la doctrina fijada por otra de 24 de

noviembre de 2005 (asunto C-331/04, ATI EAC) donde se interpreta que «(...) el
derecho comunitario no se opone a que una mesa de contratacion atribuya un peso especifico
a elementos secundarios de un criterio de adjudicacién establecidos con antelacion,
procediendo a distribuir entre dichos elementos secundarios el numero de puntos que la
entidad adjudicataria previo para el criterio en cuestion el momento en que elaboré el pliego de
condiciones o el anuncio de licitacion siempre que tal decision:

— no modifique los criterios de adjudicacion del contrato definidos en el pliego de
condiciones o en el anuncio de la licitacién;

— no contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido influir en tal preparacion; y

— no haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto
discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores»

En el contrato objeto de recurso, la pretendida modificacion de los criterios de
valoracion se produce en el informe técnico de 18 de diciembre de 2013
emitido por la comision técnica de la UPV/EHU, informe que sirve de base a la
propuesta de 16 de enero de 2014 de la mesa de contratacion y a la propia
Resoluciéon de 14 de febrero de 2014 de adjudicacion del contrato.

Por tanto, el contenido del informe de la comisién técnica y en especial su
apartado 2.- “Método de valoracion” deberan examinarse a la luz de los
criterios interpretativos sefalados en la jurisprudencia comunitaria.

Con el fin de abordar de una manera mas grafica la resolucion de la cuestion,
se considera conveniente reproducir el apartado 30.2 b) de la caratula del
PCAP cuya posible modificacion es objeto de debate:

| Criterios cuya aplicacian requiere realizar un juicio de valor (sifno): Si

= 3 puntos para valorar la propuesta de soporte. mantenimiento y otros
= 4 puntos a la propuesta de actualizacién de la plataforma de gestién de red y WiFi {(apartado 3.1 del
pliego tecnico)
« 2 puntos para valorar la plataforma hardware
+ 2 puntos para el proyecto de actualizacion
= 10 puntos a la mejora de WiFi de alta densidad (apartado 3.2 del pliego técnico)
2 puntos para valorar la capacidad de los controladores
2 puntos para valorar |2 tolerancia a fallos
1 punto para valorar la prestaciones de la red
2 puntos para valorar |la integracion con Cisco Prime
2 puntos para valorar la escalabilidad
1 punto para valorar la capacidad de troubleshooting
= 14 puntos & la rencvacidn de cortafuegos (apartade 3.3 del pliego técnico)
« 4 puntos para valorar las caracteristicas cortafuegos CORE
» 4 puntos para valorar las caracteristicas de los cortafuegos Campus
+ 2 puntos para valorar el plan de implantacian y de importacién de reglas
+ 2 puntos para valorar una plataforma unificada de gestion
« - 2 puntos para valorar otros aspectos
- 1 punto al proyecto de implantacion de MST {apartado 3.4 del pliego técnico)
- A puntos al servico S1IEM (apartado 3.5 del plieqgo técnico)
- 3 puntos para la propuesta de servicio
« 1 punta para el analisis continuo de vulnerabilidades
« 05 puntos para las capacidades de explotacion de logs
+ 0.5 puntos para valorar otros aspectos
» 3 puntos al soporte avanzado (apartado 3.6 del pliego tecnico)
. 2 puntos al piloto I1SE {(apartado 3.7 dal pliego tacnico)
= 7 puntos a la propuesta de proyecto global

Fonderacién total de este grupo: 48 puntos.
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El apartado 2.- “Método de valoracion” del informe de 18 de diciembre de 2013
expone los items con los que se han valorado y evaluado las ofertas recibidas.
Mediante estos items se amplia aun mas los criterios y subcriterios
anteriormente reproducidos. De su examen se infiere que el informe técnico
completa el contenido inicial de los criterios de adjudicacion de tres formas
distintas.

1.- Completa el criterio de adjudicacion fijando mediante texto el método de
valoracion.

2.- Ademas de completar el criterio, desglosa la puntuacién inicial del criterio en
un primer o segundo nivel, segun el caso.

3.- Establece formulas para la valoracién de criterios de primer o segundo nivel.

Con caracter general, la primera conclusidon que se extrae del analisis del
“Método de valoracion” contenido en el informe técnico es que no se introducen
como tal nuevos criterios de adjudicacion, pues en todos los casos el método y
los items valorados se refieren a los criterios previamente establecidos en los
pliegos.

En segundo lugar, se observa un verdadero esfuerzo en el informe de la
comision técnica por objetivar unos criterios que son evaluables mediante un
juicio de valor.

En lo particular, no cabe reproche alguno cuando el informe técnico completa el
criterio inicial aclarando mediante texto el método de valoracion, tampoco
cuando reparte la puntuacion inicial en subcriterios de primer o segundo nivel.
Esta actitud de los informantes debe enlazarse con la motivacion de la
adjudicacion del articulo 151.4 del TRLCSP. En este sentido, que el criterio
inicial se desglose en subniveles, y que éstos se puntuen o no, no equivale a la
introduccién de nuevos criterios de adjudicacién, sino que se trata de un nuevo
paso para objetivar y reglar el criterio de adjudicacion que, repetimos, se
dilucida mediante juicios de valor. Tampoco se deduce en este proceder la
introduccidon de elementos que de haberse conocido hubieran podido influir en
la preparacién de la oferta, pues en la mayoria de los casos los criterios de
adjudicacion estan referidos a apartados del PT.

Otro tanto puede decirse de los subcriterios de primer y segundo nivel en los
que se introducen férmulas para la valoracion de las ofertas. La introduccion de
férmulas en el informe técnico, siempre que se refieran a elementos propios del
criterio, logra un mayor grado de objetividad en la valoracion que el que se
hubiera conseguido mediante opiniones emitidas en uso de la discrecionalidad
técnica que autoriza la emision del juicio de valor.

Por tanto, desde este Organo resolutorio no se comparte la pretension del
recurrente sobre la nulidad del procedimiento por modificacion de los criterios
de adjudicacién e incumplimiento de los principios de publicidad, transparencia
e igualdad de trato.
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Mencion especial merece la afirmaciéon del recurrente de que en un criterio de
adjudicacion se valora la experiencia de los licitadores. Efectivamente, segun el
“Método de valoracion” del informe técnico, en el “Proyecto de implantacion de
MST:

Se valora la experiencia en proyectos similares: 0,5 puntos.
Descripcién de la implantacion: 0,5 puntos.

Como es bien sabido, la experiencia es uno de los medios de acreditacion de
solvencia técnica o profesional dirigido a seleccionar cualitativamente y
comprobar la aptitud de los licitadores para la ejecucién del contrato.

En este sentido, la jurisprudencia comunitaria es clara al distinguir entre
criterios de seleccion cualitativa y criterios de adjudicacién. Asi en los
apartados 31 y 32 del asunto C-532/06, anteriormente aludido, el TJUE sefala
que:

«31

Sin embargo, los criterios utilizados por la entidad adjudicadora como «criterios de
adjudicacién» en el caso de autos se refieren principalmente a la experiencia, las
cualificaciones y los medios para garantizar una buena ejecucion del contrato en
cuestion. Se trata de criterios que versan sobre la aptitud de los licitadores para
ejecutar dicho contrato y que, por tanto, no tienen la cualidad de «criterios de
adjudicacién», en el sentido del articulo 36, apartado 1, de la Directiva 92/50.

32

En consecuencia, procede declarar que los articulos 23, apartado 1, 32 y 36,
apartado 1, de la Directiva 92/50 se oponen a que, en un procedimiento de
licitacion, el poder adjudicador tenga en cuenta la experiencia de los licitadores, la
distribucion de los puestos de responsabilidad y su equipamiento y su capacidad
de elaborar el proyecto en el plazo previsto como «criterios de adjudicacién» y no
como «criterios de seleccién cualitativa»

El criterio en su configuracién inicial es correcto porque se valora con un punto
el “proyecto de implantacion MST”, que cumple con el requisito previsto en el
articulo 150.1 de su vinculacion con el objeto del contrato, por estar previsto tal
proyecto en el apartado 3.4 del PT. Sin embargo, es en el informe de la
comision técnica donde se introduce la experiencia como un subcriterio de
adjudicacién. Desde este Organo resolutorio se considera que el criterio era
valido en su descripcién de la caratula del PCAP y que el vicio de nulidad
proviene de que en el informe técnico se valora la experiencia que es propio de
la fase previa de seleccion cualitativa de empresas capacitadas para la
ejecucion del contrato. A pesar de ello, la valoracion de la experiencia no
puede, en este caso, acarrear la anulacion de un criterio que es correcto pero
si de la puntuacion otorgada por ello en el informe técnico, sin perjuicio de lo
que mas adelante se dira acerca de lo que realmente se ha valorado como
experiencia.

DECIMO: Denuncia el recurrente falta motivaciéon en la asignacién de puntos
por el informe de la comisién técnica, cuyo contenido conocen los licitadores
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por haberse dado a conocer junto con la resolucion de adjudicacion. Este
informe, ademas del apartado 2.- “Método de valoracion”, contiene un apartado
3.1.- de “Tabla de evaluacion detallada” (pag. 5 a 13) donde se muestra con
detalle los resultados obtenidos por cada empresa en los nueve criterios que
precisan la realizacion de un juicio de valor.

Si ya al examinar el “Método de valoracion” del informe técnico se ha
observado un esfuerzo por reglar y objetivar los criterios de adjudicacion, otro
tanto debe decirse de la “Tabla de evaluacion detallada” que, aunque en
ocasiones de manera un tanto criptica, compara de manera exhaustiva las
ofertas de los dos licitadores.

Ciféndonos a los casos concretos en que Euskaltel manifiesta que la
puntuacion que se le otorga no esta correctamente motivada ni justificada, se
observa que:

.- En el criterio de “Mejora WIFI de alta densidad”. Tolerancia a fallos: respecto
de la oferta de Telefénica afirma el recurrente que «(...) solo ofrecen la conexién de
cada controlador con un elemento de red, siendo este un punto de fallo». Interpreta el
recurrente esta afirmacién como si la expresion “un punto de fallo” supusiera
una penalizacion de un punto en el criterio. Como correctamente apunta
Telefénica en sus alegaciones, la expresion “punto de fallo” se refiere a un
aspecto, apartado o elemento de fallo, pero no una rebaja de un punto en la
valoracion.

.- En el criterio “Pilotos ISE”. Disponibilidad del piloto: reprocha el recurrente
que se valore el periodo de duracién de la prueba cuando el apartado 3.7 del
PT habla de la realizacion de una prueba a modo piloto con un alcance limitado
sin mencion alguna a la duracién de la prueba, que se incorpora posteriormente
en el informe técnico. En este aspecto, omite Euskaltel que el apartado del
pliego técnico citado, expresamente limita el piloto ISE de control de acceso a
la red para 100 usuarios (pag. 34 pliego técnico), sin que la limitacion alcance a
la duracion de la prueba. Por lo demas, la distinta puntuacion debe ser
observada como la respuesta que la UPV/EHU otorga a distintas
caracteristicas ofertadas por los licitadores en un mismo criterio.

.- En el criterio de “Renovaciéon de cortafuegos”. Otros aspectos: observa el
recurrente falta de motivacion porque la puntuacién parcial de todos los
elementos a valorar (2,2 puntos) es superior a la puntuacion establecida para el
criterio en la caratula (2 puntos). Siendo cierto lo que afirma el recurrente, no
puede hablarse de falta de motivacién sino mas bien de un error en la
distribucion de puntos entre los aspectos a valorar, que en el peor de los casos
dara lugar a la revision de la puntuacién del informe técnico en ese subcriterio.

El articulo 151.4 senala «La notificacion debera contener, en todo caso, la informacion
necesaria que permita al licitador excluido o candidato descartado interponer, conforme al

articulo 40, recurso suficientemente fundado contra la decision de adjudicacion.» El
recurrente denuncia qué aspectos de su oferta no han sido han sido tenidos en
cuenta o se han valorado errbneamente. Incluso reprocha qué aspectos no
deberian haber sido objeto de valoracién y cuales se han infravalorado e
incluso obviado. Todas estas circunstancias niegan que la falta de motivacion
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le haya impedido interponer un recurso preciso en sus pretensiones. No puede
tacharse como ausencia de motivacion el hecho de que las argumentaciones
esgrimidas por la comisidn técnica no satisfagan las expectativas del recurrente
en el contrato.

UNDECIMO: Considera el recurrente que se ha seleccionado y puntuado
criterios de valoracion no recogidos en los pliegos, y que se ha infravalorado e
incluso obviado elementos cuya presentacion requerian los pliegos. Alude a los
siguientes casos:

1.- Propuesta de actualizacion de la plataforma de red Wifi.
Segun la caratula del PCAP se valora:

e 2 puntos para valorar la plataforma hardware
e 2 puntos para el proyecto de actualizacion

El informe técnico, en la tabla de evaluacion detallada, valora, por un lado, la
plataforma ofertada por cada licitador y sus caracteristicas, y otorga 1,63
puntos a Euskaltel y 2 puntos a Telefénica. Por otro, valora la descripcién del
proyecto de actualizacion y sus fases, dando 1 punto de valoracion a los dos
licitadores.

Desde este Organo se considera que la valoracién de la plataforma ofertada y
el proyecto de actualizacion son inherentes al criterio y que la puntuacion
otorgada entra dentro de la discrecionalidad técnica propia de los informes de
valoracion de juicio de valor.

2.- Mejora Wifi de alta densidad tolerancia a fallos.
Segun la caratula del PCAP se otorgan:
e 2 puntos para valorar la tolerancia a fallos.

El informe técnico en el apartado 2.- “Método de valoracion” desarrolla el
criterio argumentando que se analizaran:

e Las caracteristicas del controlador de Backup.
¢ El modo de interconexion entre los elementos de la red de la UPV/EHU.

El informe técnico, en la tabla de evaluacion detallada, valora los aspectos
sefalados y otorga 2 puntos a Telefénica y 1,9 puntos Euskaltel.

La diferencia de puntuacion estriba en que el informe técnico destaca que
Telefénica unicamente ofrece la conexion de cada controladora con un
elemento de red, lo cual considera un “punto de fallo”. El sentido del término
“‘punto de fallo” ha sido tratado en el Fundamente de Derecho anterior, a cuyo
contenido nos remitimos.
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Por lo demas, no se observa arbitrariedad alguna en las valoraciones
efectuadas.

3.- Renovacion de Cortafuegos: otros aspectos.
Segun la caratula del PCAP se otorgan:
e 2 puntos para valorar otros aspectos.

El informe técnico en el apartado 2.- “Método de valoracion” desarrolla el
criterio diciendo que se valorara:

e Sistemas de Troubleshooting

e Dominios o FWs virtuales.

e Garthner

e VPN

e Reconocimiento de aplicaciones.

El informe técnico, en la tabla de evaluacion detallada, valora con 1,4 puntos la
version Euskaltel-Fortinet y con 1 punto la versién Euskaltel-Cisco; mientras
que otorga 1,5 a la propuesta de Telefonica.

El recurrente destaca que ninguno de los aspectos valorados esta solicitado en
el pliego técnico, por lo que su inclusidn como elementos a puntuar carece de
la minima motivacion.

Ademas del subcriterio relativo a “Otros aspectos”, el criterio de renovacién de
cortafuegos contiene otros 4 subcriterios a valorar como son:

e 4 puntos para valorar las caracteristicas cortafuegos CORE

e 4 puntos para valorar las caracteristicas de los cortafuegos Campus

e 2 puntos para valorar el plan de implantacién de importacion de reglas.
e 2 puntos para valorar una plataforma unificada de gestion.

Los subcriterios reproducidos guardan relaciéon con la prestacién contratada,
que es el proyecto de renovacion de contrafuegos a nivel CORE y Campus. El
hecho de valorar otros aspectos no relacionados en el PT tiene coherencia con
la divisidn del criterio en subcriterios, ya que con unos subcriterios se valoran
las ofertas segun las descripciones del PT y con el subcriterio “Otros aspectos”
se valoran las caracteristicas descritas en el “método de valoracion” del informe
técnico, que la UPV/EHU considera de interés. Ademas, que Euskaltel obtenga
1,4 puntos en una de sus versiones, frente a los 1,5 puntos de Telefonica,
impide que el recurrente invoque ignorancia sobre qué “otros aspectos” se
podrian valorar. Por tanto, no se observa arbitrariedad por parte de la
UPV/EHU en la valoracién del criterio.

4 .- Piloto ISE.

Segun la caratula del PCAP se otorgan:
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e 2 puntos al Piloto ISE.

El informe técnico en el apartado 2.- “Método de valoracion” desarrolla el
criterio diciendo que se valorara:

e Caracteristicas del sistema ofertado: 0,5 puntos
e Disponibilidad del piloto 1 punto al maximo, al resto regla de tres
e Pruebas de integracion con los Firewalls corporativos: 0,5 puntos

El recurrente observa arbitrariedad porque excluye de la valoracion aspectos
solicitados en el pliego técnico y valora otros aspectos no contemplados en el
mismo.

No puede observarse arbitrariedad en los tres aspectos valorados
(caracteristicas del sistema, disponibilidad del piloto y pruebas de integracion
con los Firewalls), los dos primeros son consustanciales al criterio y sobre el
tercero debe recordarse que los Firewalls o cortafuegos forman parte del
sistema de la Red Corporativa de Comunicaciones de la UPV/EHU cuyo
servicio, mantenimiento, soporte y mejora es objeto del contrato.

Sobre la disponibilidad del piloto, nos remitimos a lo dicho al respecto en el
Fundamento de Derecho anterior.

Reprocha el recurrente que no asigna puntuacion alguna a pruebas que si
estan expresamente solicitadas en el pliego técnico. Al margen de que las
pruebas que senala el recurrente estén o no en el pliego, lo que no puede éste
es suplantar la voluntad de quien informa imponiéndole sobre qué aspectos
debe versar su valoracion.

5.- Propuesta de proyecto global.
Segun la caratula del PCAP se otorgan:
e 7 puntos a la propuesta de proyecto global.

El informe técnico en el apartado 2.- “Método de valoracion” desarrolla el
criterio diciendo que se valorara:

e Descripcion del proyecto, actividades, tiempos de actividades,
documentacion fechas, etc.: 1 punto

e Disefo y escalabilidad de la red de interconexién entre nodos: 2 puntos

¢ Disefo y escalabilidad de la red con sedes remotas: 2 puntos

e Reutilizaciéon del equipamiento WDM de Telnet propiedad de la
UPV/EHU: 0,1 puntos

e Mejoras importantes no valoradas que faciliten la gestion de la red de
datos de la UPV/EHU: 1,9 puntos

El recurrente muestra su disconformidad con la distribucion de puntos entre los
subcriterios. Ademas, considera que la UPV/EHU establece una formula
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cuantitativa para valorar un aspecto cualitativo como es facilitar la gestion de
red de datos.

Al igual que en el apartado anterior, frente al intento del poder adjudicador de
objetivar el criterio, el recurrente responde con criterios propios que pretenden
sustituir, en su beneficio, a los valorados en el informe de la UPV/EHU.

DECIMOSEGUNDO: Denuncia Euskaltel errores objetivos en la valoracion de
Su propuesta.

1.- Propuesta de actualizacion de la plataforma de gestidén de red y Wifi.

La puntuacién deberia ser de 1,67 puntos en lugar de 1,63 puntos que en el
informe técnico se otorga a la propuesta Euskaltel-Fortinet.

En el informe de la comisiéon técnica de la UPV/EHU, emitido con motivo de la
interposicion del recurso, se acepta la correccion.

2.- Mejora Wifi alta densidad. Apartado escalabilidad.

Afirma que a su propuesta se le asignan 1,67 puntos cuando le corresponden 2
puntos. Por el contrario, a Telefénica se le asignan 2 puntos cuando le
corresponden 1,75 puntos.

La diferencia esta en que el recurrente reclama la valoracién de 1000 Access
Points (AP) mas, pues su oferta contempla licencias para 2000 AP.

En el informe de la comisién técnica se rebate el argumento afirmando que las
1000 licencias que reclama Euskaltel, son propiedad de la UPV/EHU, tiene
caracter permanente y no es necesario renovarlas anualmente. Ademas, estas
licencias darian servicio al resto de zonas que no son de alta densidad, por lo
que no podrian ser valoradas en este apartado incluso si formaran parte de la
oferta.

Por tanto, la reclamacion no esta justificada.

3.- Renovacion de cortafuegos.

3.1.- Apartado caracteristicas del cortafuegos CORE.

Afirma que a su propuesta (Opcion Fortinet) se le asignan 3,06 puntos cuando
le corresponden 4 puntos. Por el contrario, a Telefénica se le asignan 3,88
puntos cuando le corresponden 2,08 puntos.

A su juicio, el error se produce porque la UPV/EHU utiliza para la aplicacién de
las formulas a la propuesta de Telefénica unos valores que no son los valores
para entornos reales publicados por el fabricante de la opcion tecnoldgica

contemplada por este licitador. Sostiene que el poder adjudicador ha utilizado
como valores:
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e Throughput FW: 77 Gbps en lugar de los 23,6 Gbps que publica el
fabricante.

e Throughput IPS: 23,6 Gbps en lugar de los 5,7 Gbps que publica el
fabricante.

Continua diciendo que los datos a que ha tenido acceso la UPV/EHU a través
de las paginas web del fabricante reflejan claramente tanto el valor de
laboratorio (Raw: 77 Gbps) como el valor de la vida real (Production 23,6
Gbps). Este ultimo que es el efectivamente valido para el servicio demandado
por UPV ha sido descartado por su parte para valorar la oferta de Telefonica,
tomando el valor de laboratorio cuando en su uso real y diario nunca lograra los
valores de laboratorio sefalados.

Sostiene que, en cambio, los valores aportados por Euskaltel en su Opcién
Fortinet son correctos porque son los valores publicos de las especificaciones
ofrecidas por el fabricante Fortinet, de ahi la diferencia de puntos que reclama.

Telefonica, por su parte, considera erronea la interpretacion de Euskaltel.
Expone que ambos licitadores en sus propuestas hacen referencia especifica a
la documentacion de los fabricantes correspondientes a entornos especificos
de maximo rendimiento (trafico UPD con tamafio 1512 bytes) siendo el unico
valor presentado por ambos licitadores que es medible y comparable
directamente entre si, tal y como ha realizado la UPV/EHU. Denuncia que el
recurrente compara en una solucion técnica (la suya) los datos de rendimiento
en condiciones 6ptimas y en la otra (la de Telefénica) los datos tedricos en un
escenario de funcionamiento conservador. En definitiva, afirma que la
puntuacion otorgada por el poder adjudicador es correcta.

La UPV/EHU indica que:

.- Los unicos datos de los que ha dispuesto la comisiéon técnica son los que
aparecen en las ofertas y sitios web de los fabricantes, no habiéndose
encontrado un estudio de un tercero que permita obtener datos independientes.

.- Los unicos datos presentes en todas las ofertas y sitios web de los
fabricantes son los obtenidos segun la RFC 3511, por lo que la comision
técnica, de cara a hacer una evaluacion objetiva y uniforme de todas las
ofertas, ha utilizado en todos los casos dichos datos, tanto en el caso de los
cortafuegos Core como en los Campus.

El andlisis de este motivo de impugnacion debe partir de la base de que, a
pesar de que los Pliegos configuran este criterio de adjudicacion como sujeto a
juicio de valor, el poder adjudicador ha decidido objetivarlo en gran parte
mediante la aplicacion de una formula matematica, opcion en principio
perfectamente legitima. No obstante, esta opcion no desvirtua el tratamiento
juridico que debe darse al criterio ni, en especial, impide que algunos
elementos de la valoracion estén sometidos a determinacion discrecional por la
Administracion. Ese es precisamente el caso de la eleccion de los valores que
deben introducirse en la férmula elegida, cuestion en la que, como demuestran
las alegaciones de las partes, cabian varias posibilidades (valores reales,
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valores en condiciones Optimas, etc.). Como cualquier eleccidn sujeta a la
discrecionalidad del poder adjudicador, se trata de una cuestion en la que este
Organo no puede ejercer otro control que la verificacion de que dicha eleccién y
su puesta en practica respetan el fondo reglado de la potestad, los principios
generales del derecho y, muy especialmente por lo que se refiere a este tema
concreto, la igualdad de trato de todos los licitadores, sin que quepa
arbitrariedad alguna. El recurrente ni alega ni demuestra que la actuacion
administrativa haya infringido dichos limites, sino que unicamente reprocha la
inadecuacion de los valores seleccionados por la UPV y, sobre todo, manifiesta
que dicha seleccién le perjudica. Sin embargo, es claro que la seleccidén esta
comprendida dentro del legitimo ejercicio de la discrecionalidad técnica y que el
perjuicio invocado no procede de ninguna actuacion arbitraria, sino de la
correcta aplicacion del criterio de adjudicacién, por lo que el motivo de
impugnacién debe ser desestimado.

3.2.- Apartado caracteristicas del cortafuegos de campus.

Afirma que a Telefonica se le asignan 3,88 puntos cuando le corresponden
2,08 puntos.

El supuesto y los argumentos esgrimidos por las partes son similares a los del
apartado de caracteristicas del cortafuegos Core, por lo que sirve lo dicho al
respecto sobre el uso de la discrecionalidad por la UPV/EHU.

4 .- Apartado otros aspectos.

Segun el informe técnico la oferta de Euskaltel (Opcion Fortinet) no incluye la
funcionalidad VPN. El recurrente pone de manifiesto que su oferta si incluye la
funcionalidad VPN y que la puntuacién correcta para la propuesta de la opcion
Fortinet es de 1,6 puntos, siendo errénea la puntuacién de 1,4 puntos.

La UPV/EHU estima que la alegacion de Euskaltel es correcta, por incluir la
funcionalidad VPN en su oferta, por lo que le corresponderian 0,2 puntos
adicionales y elevaria su puntuacion a 1,6 puntos.

5.- Servicio SIEM.

Constata arbitrariedad en la asignacion de 0,7 puntos a Telefonica por el
sistema usado (Alient Vault USM), cuando lo que se solicita en el pliego técnico
es un SIEM en modo de servicio y no en modo herramienta. A su juicio, asi lo
establece la UPV/EHU al demandar un Acuerdo de Nivel de Servicio (ANS), y
también cuando se indica que es el licitador quien debe tener en cuenta los
elementos para la prestacion del servicio, siendo éste precisamente uno de los
objetivos para solicitar un servicio frente a una herramienta: la UPV/EHU puede
abstraerse totalmente de la misma.

La UPV/EHU rebate este parecer diciendo que todas las propuestas de servicio
se basan en productos del mismo fabricante, que en el caso de Telefénica
propone utilizar una version profesional con soporte por parte del fabricante,
mientras que Euskaltel basa sus dos ofertas en la version Open Source que el
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propio fabricante recomienda para entornos de pruebas e investigacién y a la
que no proporciona ningun soporte, lo cual puede tener incidencia directa en el
servicio ofertado y se debe tener en cuenta como elemento diferenciador a la
hora de prestar el servicio.

También reprocha que la UPV/EHU no ha valorado la disponibilidad del servicio
(minima 99,99%) cuando expresamente se solicitaba en el pliego técnico y se
demandaba en el pliego técnico mediante un ANS.

La UPV/EHU responde afirmando que la disponibilidad minima es un requisito
cuyo incumplimiento puede suponer la eliminacion de la oferta, pero que su
presencia no supone automaticamente la suma de puntos adicionales.

Desde este Organo resolutorio no se observa la arbitrariedad que reclama
Euskaltel, sino que las valoraciones efectuadas entran dentro de las facultades
discrecionales de la comisién técnica.

6.- Piloto ISE

Segun Euskaltel se asignan a su propuesta 0,75 puntos cuando le
corresponden 1,5 puntos. A este respecto, nos remitimos a lo senalado al
respecto en el Fundamento de Derecho Undécimo de la presente resolucion.

DECIMOTERCERO: Reclama nulidad de pleno derecho por introducir un
nuevo subcriterio en el criterio de valoracion del “Proyecto de implantacion
MST, que tiene en cuenta “la experiencia en proyectos similares”, otorgando a
este concepto 0,5 puntos, y se remite a lo manifestado al respecto al tratar de
la modificacion de los criterios de adjudicacion.

La UPV/EHU defiende su actuacion diciendo que la tecnologia MST es
compleja y que existen muy pocas experiencias en su implantacion, que una
implantacion incorrecta puede llevar a un mal funcionamiento de toda la red,
que la experiencia en despliegues similares de MST es un criterio objetivo
directamente vinculado con la prestacion contractual y que ambas empresas
han recibido la maxima puntuacion en este apartado.

Telefénica considera que Euskaltel carece de la legitimacion necesaria para
pedir la anulacién de un aspecto en el que ha sido favorecido y que no tiene
relevancia en la puntuacidn final al haber obtenido todos los licitadores la
puntuacion maxima posible.

Como se ha expresado anteriormente, la valoracion de la experiencia en el
informe técnico daria lugar a la anulacion en de la puntuacién este aspecto, sin
que tal proceder conlleve la nulidad del criterio correcto en su descripcion en la
caratula del PCAP.

Sin embargo, debe resenarse que en lo referente al proyecto de implantacién

MST en la tabla de evaluaciéon detallada del informe técnico se observan los
mismos comentarios para ambas propuestas:
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«En la propuesta se describe detalladamente las fases de migracién a MST.
El licitador demuestra experiencia en este tipo de migraciones.»

Una lectura conjunta de los comentarios reproducidos nos lleva a la conclusién
de que no se valora la experiencia como la realizacién de trabajos similares en
la forma en que se describen en el articulo 78 del TRLCSP cuando se fijan los
medios para acreditacion de solvencia técnica o profesional en los contratos de
servicios. Por el contrario, lo que el informe técnico toma en cuenta es el
conocimiento que ambas propuestas demuestran en el proyecto de
implantacion MST que se acredita con una descripcion detallada de sus fases.
El término experiencia equivale en este caso a conocimiento que se expresa
mediante el proyecto de implantacién, que es lo realmente valorado.

DECIMOCUARTO: La UPV/EHU en el informe técnico emitido con motivo de la
interposicion del recurso, reconoce errores en:

.- Propuesta de actualizacion de la plataforma de gestién de red Wifi (1,67
puntos en lugar de 1,63 puntos).

.- Funcionalidad VPN (1,6 puntos en lugar de 1,4 puntos).

Por otro lado, en la valoracion del subcriterio “otros aspectos” incluido en el
criterio de “Renovacién de Cortafuegos”, sobre una puntuacion maxima de 2
puntos, la suma total de la puntuacion parcial maxima de los elementos a
valorar es de 2,2 puntos. Este error en la distribuciéon de los puntos del
subcriterio entre los elementos a valorar conlleva que se rehaga la distribucion
de la puntuacién entre dichos elementos dentro del limite maximo de 2 puntos.

Los errores observados darian lugar a la anulacion de la Resolucion de 14 de
febrero de 2014 y a la retroaccion de las actuaciones hasta la emision de un
nuevo informe de la comision técnica que corrija las puntuaciones. Sin
embargo, la diferencia en la puntuacion de la propuesta de Telefonica, que
obtiene un total de 42,16 puntos, y que la propuesta de Euskaltel en su opcién
mas valorada (Fortinet), que obtiene 38,08 puntos, hace que la declaracion de
nulidad y la retroaccion de las actuaciones carezcan de un fin practico pues el
resultado posterior seria siendo que la proposicion de Telefénica es la
adjudicataria del contrato.

DECIMOQUINTO: No se accede a la peticion de Telefonica de solicitud de
informe a la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa dependiente del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, y a la Junta Asesora de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Pais Vasco, porque
las cuestiones planteadas sobre legitimacion se han resuelto mediante meros
razonamientos juridicos.
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Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 41. 3 del -
TRLCSP y en la Disposicion Adicional Octava del a Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales del a
Comunidad Autéonoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el sustituto del titular
del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi:

lll.- RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por Euskaltel, S.A. contra la Resolucién de 14 de febrero de 2014
de adjudicacion del contrato de “Servicios de la red de comunicaciones de la
Universidad del Pais Vasco; servicio, mantenimiento, soporte y mejora
RED2014".

SEGUNDO: Levantar la suspension automatica del expediente prevista en el
articulo 45 del TRLCSP.

TERCERO: Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad
en la interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicion de la
sancion prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.

CUARTO: Notificar este acuerdo a todos Ilos interesados en este
procedimiento.

QUINTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2014ko apirilaren 30a
Vitoria-Gasteiz, 30 de abril de 2014
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