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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 9 de febrero de 2023

VISTO el recurso interpuesto por D. A. G. N., en nombre y representacion de la
ASOCIACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE INGIENERIA, CONSULTORIA Y
SERVICIOS TECNOLOGICOS (TECNIBERIA), en su calidad de apoderada y Secretaria
General de la Asociacion, contra los pliegos de la licitaciébn del servicio denominado:
“Servicio para el desarrollo, implementacién y seguimiento de la Metodologia BIM (Building
Information Modeling) Fase II” (expediente DIN 438/2022), este Tribunal, en sesion del dia
de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La sociedad mercantil estatal AENA S.A., por Resolucién de fecha 10 de octubre
de 2022 de su Directora de Contratacion, acuerda promover la licitacion del “Servicio para
el desarrollo, implementacion y seguimiento de la Metodologia BIM (Building Information
Modeling) Fase II” (expediente DIN 438/2022)", por medio de un procedimiento abierto, con
varios criterios, con un valor estimado del contrato de 2.000.000 € euros, IVA excluido y un
plazo de duracion de tres afios sin prorroga. Dicha licitacion se publica, en el DOUE 2022/S
199-567162, el 14 de octubre de 2022, asi como en la pagina WEB de AENA, S.A., SME,
(Portal de Contratacion de Proveedores de Aena), el 11 de octubre de 2022.

Segundo. El procedimiento de adjudicacion se rige por el Real Decreto-ley 3/2020, de 4
de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol
diversas directivas de la Unién Europea en el ambito de la contratacién publica en

determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito
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tributario y de litigios fiscales, en concreto por su libro primero que transpone la Directiva
2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes
y los servicios postales, y la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, (en adelante
RD-Ley 3/2020). En cuanto a sus efectos y extincion el contrato se regira por lo dispuesto
al efecto en el Titulo VI del Libro primero de la citada norma siendo de aplicacién en todo

lo no previsto en dicho Titulo VI el Derecho privado.

Tercero. Mediante escrito presentado el 4 de noviembre de 2022 en el Registro General
de este Tribunal, D. A. G. N., en nombre y representacién de TECNIBERIA, interpone
reclamacion en materia de contratacion, contra el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares y el Pliego de Prescripciones Técnicas en lo que se refiere a i) la utilizacién de
la subasta electrénica como procedimiento de seleccidn de las ofertas econdmicas, ii) que
el precio no puede ser el Unico factor determinante de la adjudicacion, y al incumplimiento
de que los criterios relacionados con la calidad representen al menos el 51 por ciento de la
puntuacion total asignable a las ofertas, iii) la falta de regulacion en los Pliegos de la formula
de valoracion de las propuestas econdmicas y iv) a la ausencia de previsién de los
pardmetros objetivos de anormalidad de las ofertas, en el ambito de la contratacion del
“Servicio para el desarrollo, implementacion y seguimiento de la Metodologia BIM (Building
Information Modeling) Fase 11" (expediente DIN 438/2022)".

Cuarto. Se ha remitido al Tribunal el expediente administrativo con fecha 8 de noviembre
de 2022 y acomparfiado el 17 de noviembre de 2022 del correspondiente informe previsto
en el articulo 56.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico, Ley 9/2017 de 8 de noviembre,

(en adelante LCSP), en el que se indica que procede la desestimacion de la reclamacion.

Quinto. Consta un acta de 18 de noviembre de 2022 con el listado de seis empresas que

se han presentado a la licitacion.

Sexto. No se han presentado alegaciones al recurso.

Séptimo. No se han solicitado, ni adoptado, medidas cautelares.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La competencia para conocer de este recurso corresponde a este Tribunal de
conformidad con el apartado primero del articulo 45 de la LCSP al ser AENA, S.A., S.M.E.

un poder adjudicador perteneciente al Sector Publico Estatal.

Segundo. La recurrente, es la ASOCIACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE
INGIENERIA, CONSULTORIA Y SERVICIOS TECNOLOGICOS (TECNIBERIA). La
cuestion de la legitimacion de asociaciones como la recurrente se ha planteado en diversas
ocasiones por este Tribunal, pudiendo citar la Resolucién n® 1300/2021 de 29 de
septiembre (Recurso n° 872/2021), que cita y reproduce a su vez el criterio seguido en la
Resolucion n° 964/2017 de este Tribunal (FJ Tercero): “El art 24.1 del RD 814/2015
establece que: ‘Articulo 24. Casos especiales de legitimacion. 1. Sin perjuicio de los
supuestos generales previstos en el articulo 42 del texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico y en el 102 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, los recursos regulados
en este Reglamento podran ser interpuestos por las asociaciones representativas de
intereses relacionados con el objeto del contrato que se impugna exclusivamente cuando
lo sean para la defensa de los intereses colectivos de sus asociados. (...)' La peculiaridad
en estos casos es que la actuacion de la persona juridica se hace en defensa de los
intereses de sus asociados, de manera que debera reconocérsele la existencia de interés
legitimo siempre que una eventual estimacion del recurso genere una ventaja para sus
integrantes o la eliminacién de un gravamen o situaciéon de desventaja que les afectaba
(cfr.: Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Ill, de 11 de junio de 2013 — Roj STS
3174/2013-, 26 de febrero de 2008 —Roj STS 1052/2008-, 14 de septiembre de 2004 —Roj
STS 5670/2004-, 29 de enero de 2002 —Roj STS 514/2002-, 16 de noviembre de 2001 —
Roj STS 8951/2001-, 16 de marzo de 1967 —Roj STS 189/1967-, entre otras muchas). Al
amparo de esta disposicion, Resoluciones como la 1105/2015 de este Tribunal han
admitido la legitimacion de asociaciones en defensa de los intereses colectivos. En el
presente caso, este Tribunal considera que la estimacion del recurso atafie a los intereses
colectivos de los asociados de las recurrentes, a los que puede interesar una restriccion
del uso de un medio novedoso que implica cargas para el administrado y que, en definitiva,
quiere favorecer la baja de la oferta, lo cual sin duda no es de interés del contratista”.
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Idénticas consideraciones son aplicables al presente recurso, en el que la asociacion
recurrente actla en defensa del interés colectivo de sus asociados, por lo que debe
afirmarse la legitimacion para la interposicion del recurso, por lo que debe reconocérsele

el derecho o interés legitimo para recurrir previsto en el articulo 48 de la LCSP.

Tercero. El acto que es objeto de recurso son el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares y el Pliego de Prescripciones Técnicas. De conformidad con el art. 1191y 2
b) del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero: 1. Serdn susceptibles de reclamaciones
en materia de contratacion, los actos y decisiones relacionados en el apartado 2 de este
mismo articulo, cuando se refieran a alguno de los contratos sujetos a este real decreto-
ley, 0 a los acuerdos marco y sistemas dinamicos de adquisicién que tengan por objeto la
celebracién de alguno de estos contratos, asi como a los contratos basados, que pretendan

concertar las entidades contratantes.

2. Podran ser objeto de la reclamacién en materia de contratacion los siguientes actos y

documentos: .../...

a) Los anuncios que sirvan como medio de convocatoria de licitacion, los pliegos de
condiciones y los documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban

regir la contratacion”.

Cuarto. La reclamacién cumple todos los requisitos previstos en el articulo 51 de la LCSP,
por remision del art. 121 del Real Decreto-ley 3/2020, ya que presentada la reclamacion el
4 de noviembre de 2022 en el Registro de este Tribunal, consta en el expediente la
publicacion de la licitacion el DOUE 2022/S 199-567162, el 14 de octubre de 2022, asi
como en la pagina WEB de AENA, S.A., S.M.E., (Portal de Contratacion de Proveedores
de Aena), el 11 de octubre de 2022, por lo que el recurso contra los pliegos se interpone
dentro del plazo de 15 dias habiles previsto en el articulo 50.1.apartado b) LCSP.

Quinto. Sobre el fondo del asunto, la reclamacion impugna las clausulas 10 y 31.b) del
PCAP, asi como los apartados 9 y 10 del Cuadro de Caracteristicas del PCAP, cuyo
contenido considera ilegal por: i) la utilizacién de la subasta electrénica como procedimiento
de seleccidon de las ofertas econdmicas entre las cuatro ofertas mas econdémicas, mas

aquellas ofertas cuyo importe no supere el 1,1 del importe de la oferta mas econémica, en
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el marco de un procedimiento abierto ordinario, de un contrato de servicios de ingenieria
con naturaleza de prestacion de caracter intelectual; ii) que el precio no puede ser el Unico
factor determinante de la adjudicacién, y al incumplimiento de que los criterios relacionados
con la calidad representen al menos el 51 por ciento de la puntuacién total asignable a las
ofertas, iii) la falta de regulacion en los Pliegos de la formula de valoracion de las
propuestas econémicas y iv) la ausencia de prevision de los parametros objetivos de

anormalidad de las ofertas.

Empezando por el primer motivo de recurso, la prohibicién de utilizar la subasta electronica

en los servicios de caracter intelectual, la reclamacion invoca la infraccion del art. 97.2 del

RDL 3/2020, en relacion con su Disposicion Adicional 172.

TECNIBERIA afirma que el presente es un contrato de servicios de ingenieria de asistencia

técnica, con cbédigo CPV 71356200-0 Servicios de asistencia técnica.

La reclamacion cita a favor de la estimacién de su pretension de anulacion, el criterio
mantenido por este Tribunal en la Resolucién n° 1300/2021, de 29 de septiembre de 2021,
(Recurso n° 872/2021), en la que se revisaron los pliegos de otra licitacién promovida por
AENA, e impugnada por TECNIBERIA, para la contratacion de los “servicios consistentes
en la ATRP (Asistencia Técnica para la Redaccion del Proyecto) y ATDOCV (Asistencia
Técnica de Control y Vigilancia de las obras y la Direccion de Obra) para actuaciones
descentralizadas en aeropuertos de AENA Fase IV. Zona Este y Sur”. En dicha Resolucion
este Tribunal, a diferencia de otras resoluciones anteriores en las que se plantearon
pretensiones similares relacionadas con la valoracion de ofertas en licitaciones de trabajos
de caracter intelectual, se tiene en consideracion las novedades legislativas que introdujo
en la materia la Ley 9/2017, y que también ha recogido literalmente el R.D. Ley 3/2020,
llegando a la conclusion de que la doctrina establecida por el Tribunal bajo la vigencia de
la normativa anterior a la actual LCSP no puede mantenerse en la actualidad. Por el
contrario, se razon6 que: "La Ley 9/2017, de contratos del sector publico, al igual que el
Real Decreto Ley 3/2020, no contiene ninguna definicion de lo que debe entenderse por
prestacion de caracter intelectual, pero si reconocen expresamente tal naturaleza a los
servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo. Es mas, insiste el legislador

en su decision en otros lugares del articulado, utilizando este tipo de servicios como
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ejemplo de prestaciones intelectuales a los efectos correspondientes contemplados en
diversos articulos (143, 145, 159, y 97.2 LCSP)", y se establecio el siguiente criterio : "A la
vista de lo anterior, pocas dudas pueden caber y pocos matices o interpretaciones resulta
necesario hacer: son prestaciones de caracter intelectual los servicios de arquitectura,

ingenieria, consultoria y urbanismo. Y lo son por decision legislativa, lo son ex lege.".

La consecuencia de dicha declaracion fue la improcedencia de emplear el método de
subasta electronica para la adjudicacion de contratos de servicios de ingenieria, por ser
intelectuales en todo caso, por aplicacion de lo previsto en el articulo 97.2 del Real Decreto
Ley 3/2020, de 4 de febrero, que regula las subastas electrénicas y dispone que la subasta
podra emplearse “siempre que las especificaciones del contrato que deba adjudicarse
puedan establecerse de manera precisa en los pliegos que rigen la licitacion y que las
prestaciones que constituyen su objeto no tengan caracter intelectual, como los servicios

de ingenieria, consultoria y arquitectura”.

La Entidad Contratante en el informe remitido a este Tribunal es consciente del criterio que
se acaba de exponer, mantenido en la citada Resolucién 1300/2021, de 29 de septiembre,
asi como de la introduccion en nuestro ordenamiento juridico, de una presuncion iuris et
de iure, (aunque la califica como anomalia juridica), segun la cual todos los contratos que
tengan por objeto servicios de consultoria, ingenieria o arquitectura deben considerarse
como de naturaleza “intelectual” con independencia de que, de facto, lo sean. Sin embargo,
argumenta como primer motivo a favor de la desestimacion de la reclamacién que "en este
caso concreto, ni siquiera resulta de aplicacion la discutida presuncién, dado que el objeto
de este expediente no es un servicio de ingenieria. Es por ello por lo que la recurrente no
hace alusion al objeto del contrato ni a los concretos servicios requeridos, sino que
Unicamente se limita a afirmar de manera genérica que el objeto del contrato incluye

servicios intelectuales".

Esta cuestion debe abordarse con caracter preliminar, pues la conclusiéon a que se llegue

determina los razonamientos posteriores.

¢ El contrato cuyos pliegos se impugnan tiene por objeto servicios de ingenieria?

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC — 1482/2022



La Entidad contratante afirma que no cabe considerar la naturaleza intelectual, a modo de
presuncion iuris et de iure, en toda prestacion de servicios realizada por arquitectos o
ingenieros. Es decir, parece dar por supuesto que los arquitectos e ingenieros realizan en
ocasiones servicios de ingenieria (o arquitectura), pero en otras ocasiones sus servicios
profesionales, no son de ingenieria, (0 arquitectura). Para salvar esta aparente paradoja,
la entidad contratante reconduce la argumentacion a la caracterizacion de los servicios con
prestaciones intelectuales como servicios en los que esencialmente se produce un proceso
creativo e innovador, algo que no ocurre en el presente caso en el que el objeto del contrato
consiste en una asistencia técnica para continuar con el desarrollo, implementacion y
seguimiento de una metodologia BIM (acrénimo de Building Information Modeling o
“Modelado de Informacion de la Construccion”, considerando el concepto construccion
aplicado tanto a edificios como a infraestructuras), para su aplicacién tanto en la ejecucion

de inversiones (proyecto y obra) como en la operacién y el mantenimiento.

Lo cierto es que esta argumentacion de la entidad contratante se encuentra presente en
Resoluciones sobre impugnaciones de Pliegos anteriores a la Ley 9/2017, y el R.D. Ley
3/2020, y hace pivotar el caracter intelectual de las prestaciones de un contrato con carécter
general en el resultado creativo e innovador, con independencia de que nos encontremos
en presencia de prestaciones realizadas por ingenieros y propias de ingenieras, o en las
gue dicha cualidad subjetiva sea esencial. Por tanto, se desconoce la novedad legislativa
gue se expuso antes y que permitid a este Tribunal concluir que "son prestaciones de
caracter intelectual los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo. Y lo

son por decision legislativa, lo son ex lege.".

Pues bien, en el presente caso, es preciso tener en cuenta que los pliegos impugnados
exigen esencialmente entre los medios personales que necesariamente han de adscribirse

a la ejecucion del contrato, perfiles profesionales de ingenieros y arquitectos.

Asi, el apartado 1 del cuadro de caracteristicas del PCAP, califica la categoria del contrato
con la clave: Codigo CPV: 71356200-0. Si se acude al Reglamento (CE) N° 213/2008 de
la Comision de 28 de noviembre de 2007 que modifica el Reglamento (CE) n° 2195/2002
del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se aprueba el Vocabulario comun de
contratos publicos (CPV), y las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento
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Europeo y del Consejo sobre los procedimientos de los contratos publicos, en lo referente
a la revision del CPV, el cédigo 71356200-0 se refiere a Servicios de asistencia técnica, y
se engloba en la categoria superior con CPV: 71000000-8, referida a "Servicios de

arquitectura, construccién, ingenieria e inspeccion"”.

En el apartado 2 del cuadro de caracteristicas del PCAP al indicar el desglose de costes
para el célculo del valor estimado resulta que todos los costes directos estimados son
costes salariales o laborales, lo que permite explicar la trascendencia para el contrato de

las cualidades de los medios personales que se exigen.

El anexo XX del PCAP contiene los perfiles minimos exigibles de los medios personales a

adscribir al contrato:

“1. Jefe proyecto. El perfil profesional minimo exigido seré:

- 1 personas con titulaciébn en Ingenieria, Ingenieria Técnica, Graduado en Ingenieria,
Arquitectura, Arquitectura Técnica o Graduado en Arquitectura o titulacion extranjera
equivalente con al menos 7 afios de experiencia en la gestion de equipos para el desarrollo

de proyectos de implantacién de metodologia BIM. (Bloques 1,2,3 y 4)

2. Expertos BIM

2.1. Consultor BIM Fase Proyecto. El perfil profesional minimo exigido sera:

- 1 persona con titulacién en Ingenieria, Ingenieria Técnica, Graduado en Ingenieria,
Arquitectura, Arquitectura Técnica o Graduado en Arquitectura o titulacion extranjera
equivalente con experiencia de al menos 5 afios en la definicion, gestién, control y

coordinacién BIM para la redaccion de proyectos. (Bloque 1, 2y 3)

2.2. Consultor BIM Fase Obra. El perfil profesional minimo exigido sera:

- 1 persona con titulacion en Ingenieria, Ingenieria Técnica, Graduado en Ingenieria,
Arquitectura, Arquitectura Técnica o Graduado en Arquitectura o titulacion extranjera
equivalente con experiencia de al menos 5 afios en la definicion, gestion, control y

coordinacién BIM para el desarrollo de obras. (Bloque 1, 2y 3)
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2.3. Consultor BIM Fase Operaciones. El perfil profesional minimo exigido seré:

- 1 persona con titulaciébn en Ingenieria Aeronautica o Ingenieria Técnica Aeronautica,
Master en Ingenieria Aeronautica o Grado en Ingenieria Aeroespacial o titulacién
internacional equivalente con experiencia de al menos 5 afios en la coordinacion de

modelos BIM de infraestructuras aeroportuarias. (Bloque 1, 2y 3).
3. Coordinadores BIM.
3.1. BIM Manager especialista en Edificacion. El perfil profesional minimo exigido sera:

- 1 persona con titulacion en Arquitectura, Arquitectura Técnica o Graduado en Arquitectura
o titulacion extranjera equivalente con al menos 3 afios de experiencia en la coordinacion

y gestion de modelos de edificios. (Bloque 4).
3.2. BIM Manager especialista en Obra civil. El perfil profesional minimo exigido sera:

- 1 personas con titulacién en Ingenieria, Ingenieria Técnica o Grado en Ingenieria, con al
menos 3 afios de experiencia en la coordinaciéon y gestién de modelos de infraestructura.
(Bloque 4).

3.3. BIM Manager especialista en Instalaciones. El perfil profesional minimo exigido seré:

- 1 persona con titulacion en Ingenieria, Ingenieria Técnica, Graduado en Ingenieria,
titulacion extranjera equivalente con al menos 3 afios de experiencia en gestion de modelos

de instalaciones. (Bloque 4).
4. Modeladores BIM. El perfil profesional minimo exigido sera:

- 3 modeladores BIM con formacion BIM y al menos 2 afios de experiencia en la creacion
y desarrollo de modelos BIM. Conocimientos y experiencia en modelado de
infraestructuras. (Bloque 4)".
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Resulta evidente que practicamente en su inmensa mayoria, el perfil profesional exigido
esta definido por ingenieros y/o arquitectos, lo que es un indicio de que el objeto del

contrato es un servicio de ingenieria.

Por otra parte, no existiendo una definicién legal de lo que deban entenderse por servicios
de ingenieria, cabe acudir a una primera aproximacion comun, y de esta manera el
Diccionario panhispénico del espafiol juridico define la ingenieria como: Conjunto de
conocimientos y técnicas cientificas y empiricas aplicadas a la invencion, el disefio, el
desarrollo, la construccién, el mantenimiento y el perfeccionamiento de tecnologias,
estructuras, maquinas, herramientas, sistemas, materiales y procesos para la resolucion

de problemas practicos.

Por tanto, la ingenieria también se define como el desarrollo de tecnologias...sistemas... y
procesos para la resolucién de problemas practicos. No solo es ingenieria la invencién o el

disefio de estructuras, maquinas, o herramientas.

En este sentido, el objeto el contrato al que se refieren los pliegos impugnados, viene en el
apartado 4 del PPT, con la definicion de los servicios a prestar indicando que se requerira
la generacion nuevas guias y actualizacion de guias existentes, la monitorizacion de la
implantacién mediante indicadores para evaluar la consecucion de objetivos y beneficios e
identificar nuevas necesidades, el soporte a nivel funcional para la gestion y configuracion
de herramientas y el establecimiento de una Oficina BIM que participard en los nuevos
procesos. Se justifica el contrato en que a partir de 2018 en AENA se exige el uso del BIM,
como criterio general, en proyectos de obra nueva y ampliacion; tanto en edificacién
(terminales de pasajeros, naves de carga, dependencias handling, bloques técnicos,
aparcamientos, torres de control...) como en obra civil (plataformas, regeneracion pistas,
calles de rodaje, urbanizacion o accesos). El objetivo final de la implantacién BIM de AENA
es utilizar los modelos BIM para la gestion de las infraestructuras como fuente Unica de

informacion de sus activos definiendo para ellos una serie de etapas.

En el ambito de la Unién Europea la Directiva Europea sobre Contratacion Publica
2014/24/UE, el articulo 22, indica lo siguiente: “Para contratos publicos de obra y concursos

de proyectos, los Estados miembros podran exigir el uso de herramientas electrénicas
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especificas, como herramientas de disefio electronico de edificios o herramientas
similares”. En aplicacion de esta Directiva, es por la que los Organismos y Entidades
Publicos pueden requerir el uso de BIM, siendo transpuesta por el apartado 6 de la
disposicién adicional decimoquinta de la LCSP, que indica : “para contratos publicos de
obras, de concesion de obras, de servicios y concursos de proyectos, y en contratos mixtos
gue combinen elementos de los mismos, los érganos de contratacién podran exigir el uso
de herramientas electronicas especificas, tales como herramientas de Modelado Digital de

la Informacion de la Construccion (BIM) o herramientas similares”.

Del PPT cabe deducir que se trata de desarrollar una metodologia de trabajo colaborativa
para la elaboracidn y gestién de proyectos, tanto de edificacibn como de obra civil, a través
de un modelo digital, que permite disefiar, proyectar, organizar y dirigir la construccion de
la obra. Es decir, se trata de una actividad identificable con el desarrollo de tecnologias,
sistemas y procesos para la resolucion de problemas practicos, en la elaboracion y
seguimiento de los proyectos de construccién y por tanto propia del ambito de lo que

comunmente se conoce como ingenieria.

En consecuencia, de todo lo expuesto en el andlisis del PCAP y PPT cabe concluir, a
diferencia de lo alegado por la Entidad contratante, que el objeto de la licitaciébn son
servicios propios de ingenieria y/o arquitectura. Esta conclusién conduce a la necesaria
aplicacion de la disposicion adicional decimoséptima del RD Ley 3/2020 (Normas
especificas de contratacibn de servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y
urbanismo), conforme a la cual: Se reconoce la naturaleza de prestaciones de caracter
intelectual a los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo, con los

efectos que se derivan de las previsiones contenidas en este real decreto-ley.

En cualquier caso, los pliegos califican el presente contrato de asistencia técnica como de
“consultoria”, al referirse reiteradamente el PPTP a la figura del consultor, siendo
igualmente la consultoria un tipo de contrato calificado expresamente por la LCSE como
de carécter intelectual. La recurrente TECNIBERIA también representa a las empresas de

consultoria.
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De esta manera procede en el presente caso mantener el criterio ya apuntado por este
Tribunal en la Resolucion n°® 1300/2021, de 29 de septiembre de 2021, (Recurso n°
872/2021) antes expuesto, sin necesidad de valorar si los servicios que van a prestarse en
ejecucion del contrato implican un proceso creativo e innovador, restringiendo solo a dicho
supuesto las prestaciones de caracter intelectual relevantes para la LCSP, en contra de lo
gue su propio articulado dice literalmente, siendo de aplicacion el criterio interpretativo
resumido en el aforismo “in claris no fit interpretatio”, que recoge el articulo 3.1 del Cédigo
civil cuando se refiere al sentido propio de sus palabras en la interpretacion de las normas.
Pero ademas cabe tener en cuenta la finalidad de la norma, (criterio teleolégico también
recogido en el art. 3.1 del Cédigo civil), que es la preferencia del legislador por establecer
criterios de calidad en la adjudicacion de los servicios de arquitectura, ingenieria,
consultoria y urbanismo, finalidad que queda desvirtuada si se interpreta que por tales
servicios solo hay que comprender los que conlleven una creacién original, creativa o
innovadora o solo con resultados susceptibles de proteccién por medio de derechos de

propiedad intelectual.

La conclusién alcanzada conlleva la estimacion del primero de los motivos de la
reclamacion y la anulacion de la clausula 31. B) del PCAP, y el apartado 10 de Cuadro de
caracteristicas por regular la subasta electrénica entre una serie de las ofertas mas
economicas, como criterio que decide la adjudicacién del contrato, siendo un modo de
seleccionar al adjudicatario excluido por la Ley para contratos de la DA 172 en relacion con
el articulo 97.2 ambos del RD Ley 3/2020.

Sexto. En siguiente lugar, considera la recurrente que los pliegos vulneran los articulos 66
g) parrafo segundo, y 66 apartado cuarto del RD Ley 3/2020, y que no concretan la formula

de valoracién de las ofertas econémicas.

El tenor de estos articulos es el siguiente:

Articulo 66 g) parrafo segundo: “En los contratos de servicios que tengan por objeto
prestaciones de caracter intelectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura, .... el

precio no podra ser el unico factor determinante de la adjudicacion. Igualmente, en el caso
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de los contratos de servicios de seguridad privada debera aplicarse mas de un criterio de

adjudicacion”.

Articulo 66. 4: “Las entidades contratantes velaran por que se establezcan criterios de
adjudicacion que permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad que
respondan lo mejor posible a sus necesidades; y, en especial, en los procedimientos de
contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, como los

servicios de ingenieria y arquitectura.

En los contratos de servicios del anexo |, asi como en los contratos que tengan por objeto

prestaciones de caracter intelectual, los criterios relacionados con la calidad deberan

representar, al menos, el 51 por ciento de la puntuacién asignable en la valoracién de las

ofertas”.

En efecto, el PCAP analizado establece un sistema para la seleccién de adjudicatario en
el que establece un umbral minimo de puntuacion en los criterios distintos al del precio que
identifica bajo los siguientes apartados: A) Medios Humanos (65 puntos), B) Organizacién
del equipo (10 puntos), C) Metodologia propuesta para el desarrollo del servicio (20
puntos), D) Medios materiales (5 puntos). EI umbral minimo que se requiere segun el

apartado 17 del cuadro de caracteristicas del PCAP son 70 puntos.

Una vez superado ese umbral, y entre las ofertas que lo superen, se prevé en la clausula
31 b) del PCAP la apertura de las ofertas econémicas, y una vez realizada esta apertura
de las ofertas econémicas, la Entidad contratante solicitard mejoras econémicas de su
oferta mediante subasta electrénica, a las cuatro (4) ofertas mas econémicas mas aquellas

ofertas cuyo importe no supere el 1,1 del importe de la oferta mas econdémica.

Se prevé ademas que “No se realizarA subasta electrénica si las ofertas que hayan
superado la calidad técnica minima exigida en el Cuadro de Caracteristicas de este pliego
son tres (3) 0 menos. En este caso se propondra como potencial adjudicatario a la oferta

mas econdmica resultante de la apertura de ofertas econdmicas”.

Resulta evidente que en este caso (tres 0 menos de tres ofertas que superen el umbral

minimo), el precio es el factor determinante de la adjudicacion, pues se puede adjudicar
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con independencia de los puntos obtenidos en el resto de los criterios de adjudicacion, con
tal de que presente la oferta mas barata. Es decir, no se ha establecido ningun sistema que
permita sumar la puntuacién obtenida en todos los criterios de adjudicacion, tanto técnicos
como econdmicos, lo que imposibilita aplicar la prevision contenida en el articulo 66.4 del
RD Ley 3/2020 y ponderar si los criterios relacionados con la calidad representan, al menos,

el 51 por ciento de la puntuacién asignable en la valoracion de las ofertas.

Para el caso de que se celebre la subasta electronica, la clausula 31 B) del PCAP, prevé
gue se invite a todos los licitadores que hayan presentado ofertas admisibles, es decir
superado el umbral de 70 puntos, y siendo alguna de las cuatro ofertas econémicas mas
baratas aquellas ofertas cuyo importe no supere el 1,1 del importe de la oferta mas
econdémica (con independencia de la puntuacién técnica) a que presenten precios
revisados a la baja. Es decir, pueden quedar excluidos de la subasta y por tanto de la
posibilidad de ser adjudicatario, licitadores que hayan obtenido una puntuacion técnica
superior a otros licitadores. No va a existir una suma entre puntuacion técnica y puntuacion
econOmica, sino que entre los seleccionados sera adjudicatario el que presente en la
subasta la oferta econémica mas baja. Como indica el PCAP: 31 B) e) “El formato del
evento sera el de subasta inversa (0 a la baja), es decir, un licitador no podra enviar una
puja mayor a la puja anteriormente enviada. La primera posicion correspondera al licitador

cuya puja presente el importe total mas bajo”.

La clausula 31 finaliza indicando en su ultimo parrafo que: “Finalizado el proceso anterior,
sera considerada como mas ventajosa de las recibidas la oferta mas econémica de las que
hayan obtenido en su evaluacion técnica una puntuacion igual o superior al valor minimo
de calidad técnica indicado en el apartado 17 que figura en el Cuadro de Caracteristicas

de este Pliego”.

En consecuencia y al igual que en el caso antes expuesto, no se ha establecido ninguin
sistema que permita sumar la puntuacion obtenida en todos los criterios de adjudicacion,
tanto técnicos como econémicos, lo que imposibilita aplicar la prevision contenida en el
articulo 66.4 del RD Ley 3/2020 y ponderar si los criterios relacionados con la calidad
representan, al menos, el 51 por ciento de la puntuacién asignable en la valoracion de las

ofertas.
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Las conclusiones a las que se han llegado tienen como efecto necesario que, para valorar
la oferta econdémica, debera preverse en el pliego su peso en el total de la puntuacion de
todos los criterios, respetando el porcentaje previsto en el articulo 66.4 del RD Ley 3/2020
para los criterios relacionados con la calidad, asi como cumplir con el resto de normas
preceptivas explicando la féormula de valoracion de cada una de las ofertas econdmicas
gue resulten, cumpliendo lo dispuesto en el articulo 66.5 b) del RD Ley 3/2020, invocado
por la reclamante y segun el cual: 5. Los criterios a que se refiere el apartado 1 que han de
servir de base para la adjudicacién del contrato se estableceran en los pliegos de
condiciones y debera figurar en el anuncio que sirva de convocatoria de la licitacion,
debiendo cumplir los siguientes requisitos: .../... b) Deberan ser formulados de manera
clara y objetiva, con pleno respeto a los principios de igualdad, no discriminacion,
transparencia y proporcionalidad, y no conferiran a la entidad contratante una libertad de

decision ilimitada”.
En este sentido se pronuncid, igualmente, la Resolucion de este Tribunal n® 1768/2021.

Se estima este motivo de recurso, declarando que el precio no puede ser el Unico factor
determinante de la adjudicacion del contrato, por lo que debe constar en el pliego la
ponderacion que representa, en relacion con el resto de criterios, asi como la férmula a
emplear para su valoracion. La oferta econémicamente mas ventajosa debe resultar de la
suma de la puntuacién obtenida en todos los criterios de adjudicacién, ya que, de otra
manera, no se puede determinar que los criterios relacionados con la calidad representen,

al menos, el 51% del total.

Séptimo. Por dltimo, la reclamacion alega como motivo de impugnacién, no solo la
ausencia en el PCAP de pardmetros objetivos para identificar ofertas presuntamente
anormales, sino incluso la prevision expresa en el apartado 9 del cuadro de caracteristicas
del PCAP de no considerar ninguna de las ofertas incursas en presuncion de temeridad, lo
gue a su juico vulnera lo dispuesto en el articulo 69.2 del RD Ley 3/2020: “2. La entidad
contratante deberd identificar las ofertas que se encuentran incursas en presuncion de
anormalidad, debiendo contemplarse en los pliegos de condiciones, a estos efectos, los
pardmetros objetivos que deberan permitir identificar los casos en que una oferta se

considere anormal”.
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El Tribunal ha venido considerando, tanto en el &mbito de la LCSP como en el de la LCSE,
que el hecho de que estas leyes establezcan que “En los casos en que la entidad
contratante presuma que una oferta resulta inviable por haber sido formulada en términos

que la hacen anormalmente baja, solo podra excluirla del procedimiento de licitacion previa

tramitacion del procedimiento que establece este articulo”, permitia interpretar que era
posible que el 6rgano de contratacidn no estableciese parametro alguno para apreciar la
presuncién de anormalidad de las ofertas en los pliegos, si no tenia intencién de excluir a

ninguna de las empresas licitadoras por este motivo.

No obstante, esta doctrina debe ser revisada a la luz de la Sentencia del Tribunal General
de la Union Europea (Sala Quinta), de fecha 1 de diciembre de 2021, Asunto T-546/20, que

dice lo siguiente:

42 En este contexto, el punto 23.1 del anexo | del Reglamento financiero (Reglamento (UE,

Euratom) 2018/1046 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de julio de 2018, sobre
las normas financieras aplicables al presupuesto general de la Unién) establece que, “si,
para un contrato determinado, el precio o costes propuestos en la oferta [parecen]
anormalmente bajo[s], el érgano de contratacion solicitara por escrito los pormenores de
los elementos constitutivos del precio o el coste que considere oportunos y concedera al

licitador la oportunidad de presentar sus observaciones».

43 De conformidad con el punto 23.2 del anexo | del Reglamento financiero, el 6rgano de
contratacion «solo podra rechazar la oferta en caso de gque los documentos aportados no
expliquen satisfactoriamente el bajo nivel de los precios o costes propuestos». Ademas,
«rechazara la oferta si se ha comprobado que la oferta es anormalmente baja porque no
cumple las obligaciones aplicables en los ambitos del Derecho medioambiental, social y

laboral».

44 El concepto de «oferta anormalmente baja» no esta definido en las disposiciones del
Reglamento financiero. No obstante, se ha declarado que el caracter anormalmente bajo
de una oferta debe apreciarse con relacién a la composicion de la oferta y con relacién a

la prestacién de que se trata (véase la sentencia de 4 de julio de 2017, European Dynamics
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Luxembourg y otros/Agencia Ferroviaria de la Union Europea, T-392/15, EU: T:2017:462,

apartado 83 y jurisprudencia citada).

45 La obligacion de un érgano de contratacion de comprobar la formalidad de una oferta
implica la existencia previa de dudas sobre su fiabilidad, habida cuenta de que el objetivo
principal del punto 23.1 del anexo | del Reglamento financiero es evitar que un licitador
guede excluido de un procedimiento de licitacion sin haber tenido la posibilidad de justificar
el contenido de una oferta que parecia anormalmente baja. Por tanto, el comité de
evaluacion Unicamente estd obligado a solicitar las precisiones oportunas sobre la
composicién de una oferta antes de rechazarla, en su caso, cuando existan tales dudas,
de conformidad con el punto 23.2 de dicho anexo. Por el contrario, el citado punto 23.1 no
se aplica a menos que una oferta parezca anormalmente baja [véanse, en este sentido y
por analogia, las sentencias de 6 de julio de 2005, TQ3 Travel Solutions Belgium/Comisién,
T-148/04, EU:T:2005:274, apartados 49 y 50; de 5 de noviembre de 2014, Computer
Resources International (Luxembourg)/Comision, T-422/11, EU:T:2014:927, apartado 57,
y de 4 de julio de 2017, European Dynamics Luxembourg y otros/Agencia Ferroviaria de la
Union Europea, T-392/15, EU:T:2017:462, apartado 85].

46 De la jurisprudencia se desprende que tales dudas pueden existir, en particular, si
parece incierto, por una parte, que una oferta respete la normativa del pais en el que los
servicios deberian ejecutarse, en materia de remuneracién del personal, de aportaciones
al régimen de seguridad social y de respeto de las normas de seguridad y salud en el
trabajo, asi como de ventas a pérdida, y, por otra parte, que el precio propuesto integre
todos los costes inducidos por los aspectos técnicos de la oferta (véase la sentencia de 4
de julio de 2017, European Dynamics Luxembourg y otros/Agencia Ferroviaria de la Union
Europea, T-392/15, EU:T:2017:462, apartado 86 y jurisprudencia citada).

47 De cuanto precede se desprende que la apreciacion, por el érgano de contratacion, de

la existencia de ofertas anormalmente bajas se realiza en dos tiempos.

48 En un primer momento, el 6rgano de contratacion aprecia si_«el precio 0 costes

propuestos en la oferta [parecen] anormalmente bajo[s]». El uso del verbo «parecer» en el

punto 23.1 del anexo | del Reglamento financiero implica que el 6rgano de contratacion
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procede a una apreciacion prima facie del caracter anormalmente bajo de una oferta, y no
gue procede de oficio a un andlisis detallado de la composicion de cada oferta para
determinar que no constituye una oferta anormalmente baja. Asi, en esta primera fase, el
organo de contratacién debe determinar Unicamente si las ofertas presentadas contienen
un indicio que pueda suscitar la sospecha de que podrian ser anormalmente bajas. Ese es

el caso, en particular, cuando el precio propuesto en una oferta presentada es

considerablemente inferior al de las demas ofertas presentadas o al precio de mercado

usual. Si las ofertas presentadas no contienen dicho indicio y, por tanto, no parecen
anormalmente bajas, el 6rgano de contratacion puede continuar su evaluacién y el
procedimiento de adjudicacion del contrato (véase, en este sentido y por analogia, la
sentencia de 4 de julio de 2017, European Dynamics Luxembourg y otros/Agencia
Ferroviaria de la Union Europea, T-392/15, EU:T:2017:462, apartado 88).

49 En un segundo tiempo, si existen indicios que puedan suscitar la sospecha de que una

oferta pudiera ser anormalmente baja, el 6érgano de contratacién debe proceder, por el

contrario, a verificar la composicién de la oferta para cerciorarse de gue no es

anormalmente baja. Al llevar a cabo esta verificacion, aquel tiene la obligaciéon de dar al

licitador en cuestion la posibilidad de exponer por qué razones considera que su oferta no
es anormalmente baja. Debe seguidamente examinar las explicaciones aportadas y
determinar si la oferta de que se trata presenta un caracter anormalmente bajo, en cuyo
caso tiene la obligacién de rechazarla (sentencia de 4 de julio de 2017, European Dynamics
Luxembourg y otros/Agencia Ferroviaria de la Unién Europea, T-392/15, EU: T:2017:462,
apartado 89).

En el mismo sentido se expresaba la Sentencia del TJUE (Sala Quinta), de fecha 19 de
octubre de 2017, Asunto C-198/16 P:

51 De este modo, esa disposicion (el articulo 139, apartado 1, del Reglamento n°

2342/2002) supone la obligacién del poder adjudicador de, en primer lugar, identificar las

ofertas sospechosas; en segundo lugar, dar a los licitadores afectados la posibilidad de

demostrar la seriedad de tales ofertas, exigiéndoles las precisiones que considere

oportunas”.
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Por tanto, es una obligacion del 6rgano de contratacion identificar las ofertas que pueden
ser sospechosas de haber ofertado precios anormalmente bajos, que pueden hacer

inviable la prestacion objeto del contrato.

El sistema que establecen la LCSP y el Real Decreto Ley 3/2020 para determinar las
ofertas sospechosas de inviabilidad se basa en parametros objetivos, y no en la apreciacion
discrecional del 6rgano de contratacion. Por ello, es necesario que se fijen en el PCAP
dichos parametros, ya que, de otro modo, ante ofertas por precios considerablemente
inferiores a los del resto de licitadores, o al precio usual del mercado, no se podria verificar

su composicién, para cerciorarse de que no son anormalmente bajas.

Procede, en consecuencia, estimar también este motivo de la reclamacion, y anular el
parrafo del apartado 9 del Cuadro de Caracteristicas del PCAP que indica que “En atencion
al objeto de este expediente, Aena no considera ninguna de las ofertas presentadas incursa
en presuncion de anormalidad”, debiendo establecerse en el PCAP los parametros para

identificar las ofertas inicialmente incursas en presuncién de anormalidad.
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Unico. Estimar la reclamacion interpuesta por D. A. G. N., en nombre y representacion de
la ASOCIACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE INGIENERIA, CONSULTORIA Y
SERVICIOS TECNOLOGICOS (TECNIBERIA), en su calidad de apoderada y Secretaria
General de la Asociacién, contra los pliegos de la licitacion del servicio denominado:
“Servicio para el desarrollo, implementacion y seguimiento de la Metodologia BIM (Building
Information Modeling) Fase 11" (expediente DIN 438/2022), anular del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares la clausula 31.b), asi como los apartados 9 y 10 del Cuadro de
Caracteristicas del PCAP, en los términos indicados en los fundamentos de derechos
quinto a séptimo de esta Resolucion, y retrotraer el procedimiento al momento anterior a la

aprobacion de dicho pliego.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la
recepcion de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 59.1 de la
LCSP vy los articulos 11.1.f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

LA PRESIDENTA

LOS VOCALES
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