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Recurso n°®123/2020
Resolucién n° 160/2020

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

En Madrid, a 8 de julio de 2020.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
representacion de la empresa Carl Zeiss Iberia, S.L. (en adelante ZEISS) contra la
resolucidon de adjudicacion de fecha 6 de marzo de 2020 del contrato de suministro y
montaje de un microscopio electronico de barrido de emisién de campo (FE-SEM) de
alta resolucion provisto de detector de transmision (STEM) para la Fundacion IMDEA

Energia, con Referencia 2020/01, este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 3 de enero de 2020 se publicé en el perfil de contratante alojado
en el Portal de la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, la convocatoria del
contrato de suministro de referencia para su adjudicacion por procedimiento abierto y
pluralidad de criterios, todos ellos evaluables de forma automatica. El valor estimado

del contrato es de 368.470 euros, con un plazo de ejecucion de seis meses.

Segundo.- A la licitacion se presentaron tres empresas, entre ellas la recurrente.
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IMDEA Energia admitié a la licitaciéon a las 3 empresas presentadas y adjudico
el 6 de marzo de 2020 el contrato de suministro a la empresa lzasa Scientific SLU (en
adelante 1ZASA), con notificacion y publicacion de la Resolucion en el perfil de
contratante el 10 de marzo de 2020. El 12 de marzo de 2020, ZEISS solicit6 al Organo
de contratacion poder acceder a la revisibn del expediente, examen que quedo
pospuesto como consecuencia de la promulgacién del estado de alarma por el Covid-
19, habiendo tenido lugar finalmente el 3 de junio, tras haberse reactivado el 1 de junio

los procedimientos administrativos no electronicos, como es el caso.

Tercero.- El 12 de junio de 2020, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la representacion de ZEISS en el que solicita la
anulacion de la Resolucion de adjudicacion, “tras comprobar que son erréneas las
especificaciones técnicas de los equipos de IZASA y de FEI que han sido incluidas en
las ofertas de estas casas comerciales y que, en base a ello, procede adjudicar el
Contrato a ZEISS al ser la empresa que habria conseguido finalmente la mayor
puntuacién total de todas las ofertas”. Asimismo, solicita la suspension del

procedimiento.

Cuarto.- El Organo de contratacion el 17 de junio de 2020, remiti6 el expediente
administrativo y el informe a que se refiere el articulo 56.3 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). El informe solicita la
desestimacion del recurso, por las razones que se expondran en los fundamentos de

derecho.

Quinto.- El 18 de junio de 2020, por la Secretaria de este Tribunal se da traslado del
recurso al adjudicatario del contrato, en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 56.3
de la LCSP y 29.1 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central
de Recursos contractuales (RPERMC), por un plazo de cinco dias habiles, para que

formule las alegaciones y aporte los documentos que considere oportuno.
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El 24 de junio de 2020 se reciben en este Tribunal las alegaciones presentadas
por la representacion de Izasa, dentro del plazo concedido. La adjudicataria solicita la
desestimacion del recurso, por haberse valorado las ofertas de manera correcta,
actuando el Organo de contratacion con estricta sujecion a los criterios establecidos en

los Pliegos rectores de la licitacion.

Sexto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, sin que sea necesario adoptar acuerdo de
mantenimiento de la suspension en virtud del Acuerdo adoptado por este Tribunal el 5
de diciembre de 2018, dado que el Organo de contratacién en su informe no solicita

levantamiento de la suspension del procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo
3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
Racionalizacion del Sector Publico, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el recurso.

La Fundacion IMDEA Energia tiene la condicion de poder adjudicador no
Administracion Publica, y su régimen juridico viene establecido en los articulos 316 y

siguientes de la LCSP.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica “cuyos derechos e intereses legitimos, individuales o colectivos,
se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta,
por las decisiones objeto del recurso”, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

48 de la LCSP, al ser la segunda clasificada en la adjudicacion del contrato.
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Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plantedé en tiempo y forma, pues el Acuerdo de
adjudicacion impugnado se notifico el 10 de marzo y el recurso se present6 el 12 de
junio de 2020, habiendo estado suspendido este procedimiento desde el 14 de marzo
hasta el 1 de junio por el estado de alarma declarado a consecuencia del covid-19, y
en consecuencia presentado dentro del plazo de quince dias habiles previsto en el
articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El acto impugnado es recurrible por tratarse de la adjudicacion de un contrato
de suministro de valor estimado superior a 100.000 euros, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- El fondo del asunto, se concreta en determinar si es correcta la valoracion
dada por el Organo de contratacién a la proposicién presentada por la adjudicataria,
concretamente en el criterio de adjudicacién evaluable de forma automética por

aplicaciéon de formulas relativo a las mejoras ofertadas en la resolucion del microscopio.

Resulta de interés a los efectos de la resolucion del presente recurso lo dispuesto
en la clausula 1 del pliego de clausulas juridicas particulares (PCJP) que rigen la
contratacion, relativa a las caracteristicas del contrato, en particular los apartados 8 y 9
referidos a los criterios de adjudicacién y a la documentacion a presentar para su

acreditacion:

“8.- Criterios objetivos de adjudicacion del contrato.

(...)

CRITERIO PRECIO: ponderacion maxima 40 puntos

(...)

CRITERIOS EVALUABLES DE FORMA AUTOMATICA POR APLICACION DE
FORMULAS: ponderacion maximo 60 puntos

1. Mejoras en la resolucion del microscopio: Max. 30 puntos.

1.A. Mejoras en la resolucion alcanzada con el detector STEM retractil
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sectorizado: Max. 10 puntos.
- Alcanzar una resolucion de 0.7 nm (1 punto).
- Alcanzar una resolucion de 0.6 nm (3 puntos).
- Alcanzar una resolucion de 0.5 nm o mejor (10 puntos).
1.B. Mejoras en la resolucion alcanzada por los detectores trabajando a un
voltaje de aceleracion de 15 kV: Max. 10 puntos.
- Alcanzar una resolucion de 0.7 nm (1 punto).
- Alcanzar una resolucion de 0.6 nm (3 puntos).
- Alcanzar una resolucion de 0.5 nm o mejor (10 puntos).
1.C. Mejoras en la resolucion alcanzada por los detectores trabajando a un
voltaje de aceleracion de 1 kV: Max. 10 puntos.
- Alcanzar una resolucion de 0.9 nm (5 puntos).
- Alcanzar una resolucion de 0.8 nm o mejor (10 puntos).

2. Inclusion de un filtro de energias variable (...)

9.- Documentacion técnica a presentar en relacion con los requisitos obligatorios
y con los criterios objetivos de adjudicacion del contrato:

- Documentacion demostrativa de los requisitos técnicos obligatorios. (...)

- Proposicion econdmica y documentacion relativa a los criterios de adjudicacion
evaluables de forma automatica por aplicacion de formulas.

La proposicion econdmica y los criterios evaluables de forma automatica por
aplicacidon de formulas se presentara redactada conforme al modelo fijado en el ANEXO
| del presente pliego que se aportara en papel, firmado y sellado por el responsable de
la empresa.

Ademas, las empresas licitadoras presentaran, en forma impresa y debidamente
firmada por el representante legal de la empresa, la siguiente documentacion
acreditativa de las mejoras ofertadas en los criterios de adjudicacion evaluables de
forma automatica por aplicacion de formulas:

* Folletos, catalogos, fichas técnicas y/o disefios y fotos que demuestren las

mejoras ofertadas.”

(...)"
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La recurrente plantea en su escrito de interposicion que en la revision del
expediente pudo detectar que las empresas IZASA y FEI habian declarado en sus
ofertas unos valores de las especificaciones técnicas de sus equipos que no se
corresponden con los valores reales que tienen dichos equipos, si se comparan los
valores declarados en sus ofertas con la informacion publicada en sus paginas web e
incluso con la informaciéon que puede verse en los catalogos de sus productos.
Catalogos que precisamente presentaron en el Sobre 2 de sus ofertas como

documentos para acreditar el cumplimiento de los requisitos técnicos de sus equipos.

Asi alega que, en relacion a los apartados 1.A, B y C de los criterios técnicos
evaluables de forma automatica por aplicacion de férmulas de la clausula 1.8 del PCJP,
tanto FEI como IZASA, han incorporado en sus ofertas unas especificaciones de los
equipos propuestos que no se corresponden con las que figuran en sus paginas web ni
en los catalogos de producto que han presentado, por lo que en base a ello, la
puntuacion técnica obtenida por FEI e IZASA seria menor a la que figura en las tablas

de ponderacion de criterios y, por consiguiente, la puntuacion total obtenida.

ZEISS manifiesta que aproximadamente 6 de las 18 paginas de la oferta técnica
de IZASA (la tercera parte) esta declarada como informacién confidencial, y por
consiguiente no la ha podido evaluar. No obstante, ha podido verificar que solo la
resoluciéon a 1 kV es conforme a las especificaciones del sistema del equipo que
comercializa IZASA (distribuidor de la marca JEOL) mientras que las otras dos (a 15 kV
y STEM) no son mejores de 0.5 nm como asegura IZASA. En la valoracién IZASA ha
obtenido un total de 30 puntos en el apartado relativo al requisito técnico de
“Resoluciones del equipo”, mientras que una puntuacion conforme a las
especificaciones del equipo que figuran en su web y en su catdlogo de producto
deberian ser 16 puntos.

Igual analisis hace de la proposicion presentada por FEI, concluyendo que

deberia por tanto ser la adjudicataria del contrato la recurrente.
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Por ultimo, hace constar que “en el caso de productos tecnolégicos la Unica
documentacion técnica que tiene validez oficial para poder “acreditar” que un equipo
tiene determinadas caracteristicas técnicas es la Ficha Técnica del producto y el
Manual del Fabricante, aprobados por Entes publicos o privados acreditados, y que los
Catalogos de los productos (documento de tipo comercial /marketing de las compaiiias)
no deben contener informacion distinta a la contenida en dichos documentos. Por
consiguiente, para el caso de que una empresa haya realizado con posterioridad a la
aprobacion de la Ficha técnica y del Manual del Fabricante, estudios de investigacion
0 cuente con publicaciones que permitan acreditar nuevas funcionalidades de dichos
equipos 0 nuevas 0 mejoras en las especificaciones técnicas de los mismos, estas
novedades o mejoras no podran tener valor “oficial” y por tanto NO deberan tenerse en
cuenta en “concursos publicos” hasta que dichas novedades o mejoras sean
incorporadas a la Ficha técnica y al Manuel del Fabricante, y estos documentos reciban
el aval de un Ente publico o privado autorizado que se encargara de realizar las
comprobaciones necesarias para poder verificar que efectivamente dicha novedades o
mejoras son ciertas y por tanto puedan ya quedar reflejadas en dichos documento.”

El Organo de contratacion interpreta de lo alegado por la recurrente que la
declaracion responsable efectuada por el resto de los licitadores no puede tomarse
como valida a efectos de valoracion (aunque sea correcta y cierta), sino que solo debe
tomarse en consideracion lo que sea “oficial” (segun ZEISS el catalogo o la pagina
web). Por tanto, la recurrente no duda de que las declaraciones responsables tengan
un contenido cierto y real, sino de que, no pueden tomarse en consideracion, y solo se

puede acudir a lo establecido en los catalogos.

IMDEA informa que el PCJP requeria que se cumplieran una serie de requisitos,
y especificamente determinaba su acreditacidén mediante un sistema de prueba abierto.
Es decir, no se limitaba a catalogos o a paginas web, sino que se incidia en la necesidad
de poder usar medios de prueba alternativos o equivalentes, donde el licitador podia
acreditar que cumplia con los pardmetros exigidos objeto de valoracién. Todo ello con
miras a no limitar la concurrencia, no discriminacion e igualdad de trato de los

licitadores, lo que en concreto se sefiala en el apartado 9 de la clausula 1, al incluir
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catalogos, fichas técnicas, disefios, fotos, etc. En este sentido sefiala que ZEISS no
recurrié los pliegos, que es el documento que, en su caso, tendria que haber impugnado
planteando que solo se tomaran en consideracion parametros de los catalogos oficiales

0 paginas web.

Asimismo, indica que en cualquier caso, nos encontramos ante una cuestion de
caracter eminentemente técnico, no susceptible de ser enjuiciada bajo la Optica de

conceptos estrictamente juridicos.

Por ultimo, alega que la comprobacion la hara la Fundacion en fase de ejecucion,
y no en fase de adjudicacion, pues no tiene capacidad para verificar que, durante la
licitacion y antes de la entrega de los equipos, la informacién que los licitadores dan en
los catalogos es cierta 0 no, que la informacion de las paginas web es cierta o0 no, o que
las declaraciones responsables son ciertas o no, que las afirmaciones que hacen son
ciertas o no. Considera que sera en el momento de la entrega del equipo, y, en su caso,
su posterior uso, donde la entidad adjudicataria debera acreditar que el equipo
fabricado especificamente para la licitacidon cumple con las condiciones exigidas en el
pliego y que han sido objeto de valoracién. Si el equipo no cumple no se procedera a
Su recepcidn, ni a su pago, imponiendo las penalidades correspondientes y, en su caso,
las indemnizaciones por dafios y perjuicios, ademas de rescindir el contrato por falta de

cumplimiento.

La adjudicataria por su parte alega que presentd en el sobre 2 de su oferta
imagenes experimentales donde se lograba la resolucion que valoro el Comité Técnico
de Contratacion, dichas imagenes cuentan con la firma legal de JEOL, fabricante del
microscopio electronico ofertado, y son muestra irrefutable de que corresponden a
valores reales. Los catadlogos son documentos de venta que deben mostrar las
capacidades generales del equipo, e incluyen informacion que se considera puede
interesar a un cliente estandar de dicho producto, siendo habitual que comenten
opciones no incluidas en la configuracion estandar del equipo, asi como
especificaciones mejorables en el futuro. El equipo JSM7900 ofertado incluye valores

de resolucion que fueron superados de manera experimental posteriormente a la
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publicacién y divulgacién de dicho catalogo. Para acreditar estos valores IZASA adjunté
las imagenes experimentales, asi como un certificado oficial del fabricante, JEOL, en el
gue se especifica la norma utilizada ISO /TS 24597-2011 para caracterizar dichos

resultados experimentales despejando cualquier posible duda sobre sus garantias.

A mayor abundamiento seflala que la presentacion de fotos consta
expresamente admitida en el PCJP tanto de los requisitos técnicos obligatorios como
de los criterios de adjudicacion evaluables de forma automatica por aplicacion de
férmulas. Asimismo, indica que no existe ninguna obligatoriedad de incluir las mejoras
técnicas en el manual del fabricante o en la ficha técnica del producto para que tengan
validez legal. De hecho, es frecuente en este tipo de tecnologia, microscopios
electronicos de barrido y de transmision, que el catalogo se emita con valores
considerados como de interés general y de estudios en fabrica con una configuracion
estandar. Dicha configuracion puede variar de forma considerable dependiendo de las
necesidades de cada cliente, incluyendo cierto tipo de detectores opcionales, sistema
de deceleracion, etc. Para esta licitacion, la configuracion es mucho mas avanzada que

la configuracion estandar debido a los detectores y accesorios solicitados.

Este Tribunal analizado el expediente de contratacion y las alegaciones de las
partes comprueba que el Organo de contratacion ha seguido en la valoracion de los
criterios de adjudicacion del contrato lo dispuesto en el PCJP, evaluando las ofertas
presentadas por las licitadoras conforme a las condiciones previstas, puesto que la
cladusula 1.9 del pliego no limita la acreditacion del cumplimiento de las mejoras
ofertadas a la informacion contenida en los catalogos o paginas web de los productos,
sino que, como mencionan el Organo de contratacion y el adjudicatario, permite

expresamente otros medios como fotos y disefios.

Como reiteradamente viene sefialando este Tribunal en sus Resoluciones, es
doctrina unanime, que los pliegos conforman la ley del contrato, y vinculan a los
licitadores que concurren a la licitacion aceptando su contenido, asi como a los Organos
de contratacién, obligando a las partes en sus propios términos, (Vid por todas STS de

29 de septiembre de 2009 o Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
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128/2011, de 14 de febrero (JUR 2011/170863), de manera que los licitadores han de
estar y pasar por los mismos en todo su contenido. En este sentido, recogiendo lo
dispuesto en el articulo 139.1 de la LCSP, la clausula 10 del PCJP dispone que “La
presentacion de proposicion supone, por parte del empresario, la aceptacion
incondicional del clausulado de este pliego y del de prescripciones técnicas particulares

gue rigen el presente contrato, sin salvedad o reserva alguna”.

La recurrente como informa el Organo de contratacion ha presentado oferta, sin
impugnar los pliegos, lo que implica la aceptacion de las condiciones establecidas en
ellos, sin que, en este momento procedimental de la adjudicacion del contrato, pueda ir
contra las clausulas establecidas para la licitacion del contrato, al entenderse
incondicionadamente aceptadas al presentar su oferta sin haberlas impugnado
previamente, como expresamente preve el articulo 50.1.b) de la LCSP al regular la
iniciacion del procedimiento y plazo del recurso disponiendo que “(...) Con caracter
general no se admitird el recurso contra los pliegos y documentos contractuales que
hayan de regir una contratacion si el recurrente, con caracter previo a su interposicion,
hubiera presentado oferta o solicitud de participacion en la licitacion correspondiente,
sin perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno derecho”. En el
presente caso el recurso se ha interpuesto formalmente contra la adjudicacién del
contrato, sin embargo, como plantea IMDEA, en el fondo y en la argumentacion

subyace la disconformidad de la recurrente con el contenido del PCJP.

Este Tribunal comprueba, que las mejoras ofertadas por la adjudicataria figuran
en la proposicion presentada por IZASA siguiendo el Modelo de proposicién econémica
y criterios evaluables de forma automatica por aplicacién de férmulas, recogido en el
Anexo | del PCJP, acomparfada de la correspondiente documentacién técnica, que
efectivamente incluye las referidas fotos experimentales y el certificado de JEOL, por lo
gue formalmente cumple con lo dispuesto en los pliegos. Asimismo, queda constatado
gue IMDEA considera cumplidos los requisitos para la ponderacion de las mejoras,
considerando suficiente la documentacion presentada para su acreditacion, por lo que
en aplicacion del principio de discrecionalidad técnica se considera correcta la

valoracion efectuada.
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Ademas, conviene sefialar que el que las mejoras ofertadas a la licitacién no
figuren en la pagina web ni en el catalogo del producto no puede tener la virtualidad
legal que le pretende conferir la recurrente, toda vez que tanto el catalogo como la
informacion de la web del producto la elabora la empresa, no un organismo oficial ni su
publicacién implica su verificaciéon. El catalogo es un documento en el que se detallan
los productos de una empresa al objeto de informar a los posibles clientes o usuarios,
en definitiva, una relacion de productos o servicios que se ofrecen para la venta o
prestacion, que da pautas para las transacciones comerciales y les vinculan de cara al
publico. No obstante, como menciona IZASA, pueden incluir articulos no disponibles en
stock, pero que podrian hacerse bajo pedido o en circunstancias especiales. La
informacion que recoge el catadlogo suele referirse a las medidas del producto,

caracteristicas técnicas, componentes, posibilidades de uso, precio de referencia, etc.

No procede entrar a considerar las alegaciones formuladas por la recurrente en
relacion a la oferta presentada por FEI, toda vez que es la tercera clasificada en el

procedimiento impugnado.

Por todo lo expuesto este Tribunal, considera que procede desestimar el recurso
presentado por ZEISS al no apreciarse vulneracion de lo dispuesto en los pliegos que
rigen la contratacion, ni en la LCSP, y sin que conste en la decision impugnada

desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de toda justificacion, ni error manifiesto.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo establecido
en el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, el Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la

representacion de la empresa Carl Zeiss lIberia, S.L., contra la resolucién de
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adjudicacion de fecha 6 de marzo de 2020 del contrato de suministro y montaje de un

ok ok ok TAGP

microscopio electrénico de barrido de emisién de campo (FE-SEM) de alta resolucién
provisto de detector de transmision (STEM) para la Fundacion IMDEA Energia, con
Referencia 2020/01.

Segundo.- 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 58 de la LCSP.

Tercero.- Levantar la suspension automatica del procedimiento de adjudicacion del

contrato de servicios de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57.3 de la LCSP.

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

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente ejecutiva
y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses, a contar
desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacién, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad con
el articulo 59 de la LCSP.
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