Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2018/140

Resolucién 174/2018, de 11 de diciembre de 2018, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacién con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
ESTACIONAMIENTO Y SERVICIOS, S.A.U frente a la adjudicacion del
contrato de “Servicio de control horario del aparcamiento en zonas de
estacionamiento limitado de Barakaldo", promovido por el Ayuntamiento

de Barakaldo.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 5 de octubre de 2018, la empresa ESTACIONAMIENTO
Y SERVICIOS, S.A.U (en adelante, EYSA) interpuso, en el registro del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) un recurso especial en
materia de contratacion contra a la adjudicacién del contrato de “Servicio de
control horario del aparcamiento en zonas de estacionamiento limitado de

Barakaldo", promovido por el Ayuntamiento de Barakaldo.

SEGUNDO: ElI mismo dia 5 de octubre se remitio el recurso al poder
adjudicador y se le solicitaron el expediente y el informe al que se refiere el
articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pdblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). Dicha documentacion se ha

recibido el dia 9 de octubre.
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TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 23 de octubre,
se han recibido las alegaciones de la empresa DORNIER, S.A. el dia 30 de
octubre.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Leqgislacién aplicable

Por lo que se refiere a la normativa aplicable, se observa lo siguiente:

a) De acuerdo con el apartado 1 de la Disposicién Transitoria Primera de la

LCSP, Los expedientes de contratacién iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se

regirdn por la normativa anterior. A estos efectos se entendera que los expedientes de

contrataciéon han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del

procedimiento de adjudicacion del contrato. La LCSP, publicada en el Boletin Oficial
del Estado del dia 9 de noviembre de 2017, entr6 en vigor el dia 9 de marzo de
2018, de acuerdo con su Disposicion Final Decimosexta, y en el procedimiento
de adjudicacion analizado, el anuncio de licitacion se publicé en el Diario Oficial
de la Unién Europea (DOUE) el dia 28 de noviembre de 2017, por lo que es
aplicable al acto impugnado el derecho sustantivo contenido en el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP).

b) No obstante lo anterior, el segundo parrafo del apartado 4 de la Disposicion

Transitoria Primera de la LCSP establece que En los expedientes de contratacion

iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley podra interponerse el recurso previsto en el

articulo 44 contra actos susceptibles de ser recurridos en esta via, siempre que se hayan

dictado con posterioridad a su entrada en vigor. El acto impugnado se dict6 el dia 14 de
septiembre de 2018, por lo que la normativa aplicable al procedimiento de

recurso es la prevista en los articulos 44 a 60 de la LCSP.

SEGUNDO: Legitimacion y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de

D.A.J.C, que actia en su nombre.
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TERCERO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso

especial

Segun el articulo 44.1 a) de la LCSP, son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacion los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

CUARTO: Impugnabilidad del acto

Conforme al art. 44.2.c) de la LCSP es acto impugnable el acuerdo de
adjudicacioén del contrato.

QUINTO: Interposicién del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

SEXRO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Barakaldo tiene la
condicion de poder adjudicador y, en concreto, de Administracion Publica,

segun lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

SEPTIMO: Argumentos del recurso

Los argumentos del recurso, en sintesis, son los siguientes:

a) Posible inclusién de los datos econdmicos en el sobre “B” de criterios de
adjudicaciéon sujetos a juicio de valor de la oferta de DORNIER, lo cual no
puede ser constatado por el recurrente debido a que el 6rgano de contratacién
le ha denegado el acceso a dicha oferta sobre la base de la declaracion
efectuada por la propia empresa interesada tras la adjudicacion del contrato,
sin que la alcaldia haya realizado una ponderacion sobre este juicio y sin tener
en cuenta que el interesado no habia incorporado a cada uno de los sobres

gue conforman su oferta, en contra de lo dispuesto en el PCAP, una relacion de
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los documentos declarados confidenciales, por lo que no cabe otorgar este

caracter a ninguno de ellos con posterioridad.

b) La oferta de DORNIER podria incluir la instalacion de expendedores de
tigues que no son de nueva fabricacion, lo que conllevaria una indebida

valoracion del criterio correspondiente al incremento de expendedores.

c) La pretension del recurso es la exclusion de la oferta de DORNIER por
haber incluido en el sobre B informacion relativa al sobre C, ordenando la
retroaccion de actuaciones al momento anterior a la adjudicacion a fin de que el
organo de contratacion adjudique el contrato a la siguiente oferta mas
ventajosa y subsidiariamente se ordene la retroacciéon de las actuaciones hasta
el momento anterior a la ponderacion y asignacién de puntuacion de los
criterios no sujetos a juicios de valor para que el Organo de contratacion
proceda a realizar una nueva puntuacién de ofertas en las que DORNIER
debera obtener O puntos. Asimismo, mediante un segundo Otrosi solicita
acceso a la siguiente documentacion de la oferta de DORNIER: (i) Apartado
0.2/mejoras del contrato (paginas 2 a 65 de la oferta contenida en el sobre B),
(i) Apartado 2/Estudio econ6mico obrante en el sobre C y (iii) Apartado
3/Relacién de costes unitarios personales y materiales (paginas 15y 16 de la

oferta contenida en el sobre C).

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

Por su parte, el poder adjudicador resumidamente alega lo siguiente:

a) Los informes de valoracion del sobre B contabilizan un numero total de 46
paginas con un grado de detalle de la descripcion de cada una de las ofertas
suficientemente indicativo de que ningun aspecto que pueda incidir en la
valoracion ha sido omitido. Ademas, el técnico que valoré las ofertas ratifica
que ninguno de los ofertantes incluy0 en el sobre B dato que permitiera
conocer en todo o en parte el contenido de su oferta.
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b) Con las formulas de valoracion de los criterios correspondientes al sobre C,
que siempre operan por referencia al resto de ofertas, dificiimente se podria
haber asegurado el resultado de la licitacion.

c) En el sobre C Gnicamente se valoran los parquimetros nuevos. Esta es una
cuestion que constituye una condicién que ha de ser objeto de comprobacién
en la ejecucion del contrato. Ademas, el Pliego de prescripciones técnicas (en
adelante, PPT) es claro al decir que las 65 unidades de parquimetros Stelio
pueden ser objeto de permanencia en la via y pasar a ser propiedad municipal
si no se restituyen los antiguos; permanencia que en ningdn caso puede

significar exencion de la instalacion.

NOVENO: Alegaciones de la empresa interesada

La empresa DORNIER, adjudicataria impugnada, se opone al recurso con los

siguientes argumentos:

a) El recurso se basa en conjeturas e hip6tesis que no resultan probadas y
corresponde a la recurrente la carga de la prueba.

b) EI OARC puede comprobar que ningun dato econémico relativo al sobre C

se incluy6 en el sobre B.

c) Los sesenta expendedores de tiques ofertados por DORNIER son de
nueva fabricacién y asi se hizo constar en la oferta. Este dato figura en uno de
los documentos que fue facilitado al recurrente. A mayor abundamiento, se
puede comprobar que los 50 expendedores exigidos por el PPT como los

nuevos adicionales ofertados tienen el mismo precio.

DECIMO: Apreciaciones del OARC / KEAO

La primera de las cuestiones que plantea el recurso, y cuya resolucion ha de

ser previa a la del resto de cuestiones planteadas, es la de si procede dar

5/11



acceso al recurrente a la parte de oferta de la adjudicataria impugnada que le

ha sido denegada por el érgano de contratacion.

a) Sobre el acceso a la oferta de la adjudicataria impugnada

En relacién con la pretension subsidiaria de que se retrotraigan las actuaciones
al objeto de proceder al acceso a la oferta de la adjudicataria impugnada, se ha
de tener en cuenta que el tramite de vista del expediente se halla regulado en
el articulo 52 de la LCSP en términos similares a los que figuraban en los
articulos 16 y 29.3 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por la que
se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales. La finalidad que se persigue mediante este
procedimiento es la de evitar la indefension en el recurrente de tal manera que
la privacién de este derecho por el érgano de contratacion sea la causa de un
recurso especial insuficiente o carente de fundamentacion juridica (ver, en este
sentido la Resolucion 19/2018 del OARC/KEAO). Para sustentar su decision,
este Organo resolutorio ha de estar a lo alegado por el recurrente y por el
poder adjudicador, a la verificacion del cumplimiento de ciertas formalidades
(como la solicitud de acceso inicial al 6rgano de contratacién y la presentacion
del recurso especial en plazo con solicitud de acceso al érgano resolutorio) y a
la observancia de los limites materiales del derecho de acceso, como pueden
ser la proteccion de los intereses comerciales legitimos o de los datos de

caracter personal.

En concreto y en el presente caso, el recurrente impugna el resultado de la
valoracion de los criterios de adjudicacion sujetos a un juicio de valor
basandose en una mera suposicién, que la diferencia de puntos se puede
deber a que el adjudicatario ha incorporado al sobre relativo a la
documentacion valorable conforme a juicios de valor informacién que deberia
incluir en el sobre relativo a la oferta econdmica y criterios evaluables mediante
formula, de lo que concluye que el criterio del evaluador pudiera no ser
objetivo. Por ello, solicita el acceso al Apartado 0.2/Mejoras del contrato

(paginas 2 a 65 de la oferta de DORNIER) contenido en el sobre B y al
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Apartado 2/estudio econdmico y Apartado 3/Relacion de costes unitarios
personales y materiales del sobre C porque sospecha que en estos
documentos obra informacion que pueda contener datos valorables conforme a

criterios automaticos.

En el supuesto que nos ocupa, el punto 30 de la caratula del PCAP dispone
que el 6rgano de contratacion cuidara de que no se divulgue la informacién
facilitada por los empresarios que éstos hayan declarado como confidencial y,
por otra parte, ni el poder adjudicador ni el adjudicatario niegan que éste no
haya incluido una declaracion de confidencialidad, si bien con ocasion de la
peticion de acceso a la oferta efectuada por la recurrente se la ha dado la
posibilidad de que se pronuncie, nuevamente, sobre este extremo, con el
resultado de que el recurrente ha obtenido una vista parcial de la oferta de la
adjudicataria. Este OARC/KEAO en ocasiones anteriores ha manifestado que
resulta un exceso de celo del poder adjudicador el garantizar la
confidencialidad de parte de la oferta de la adjudicataria cuando ésta no ha
efectuado una designacién a tal efecto, a pesar de que los pliegos recordaban
la posibilidad de efectuarlo (ver, en este sentido, la Resolucién 24/2015). No
obstante, en el contrato que nos ocupa, habida cuenta del caracter vago y poco
tangible de la peticidon, que se sustenta en una mera probabilidad de que la
adjudicataria haya cometido un error en la configuracion de su oferta
(GUnicamente se alega que es usual que las empresas cometan dicho error) y de
que el poder adjudicador ha remitido la informacion a contrastar, este
OARC/KEAO considera que no se precisa dar tramite de acceso a la oferta al
recurrente, pues esta labor la puede efectuar de forma relativamente sencilla el
propio Organo resolutorio por encontrarnos ante unos documentos no muy

extensos y de contenido nada complejo.

Examinada la documentacion de DORNIER, se observa que el apartado de la
oferta 0.2/Mejoras del contrato, Unicamente contiene las mejoras ofertadas por el
licitador para la gestion del contrato como, por ejemplo, la formacién en
movilidad, formacién didactica a centros educativos, formacion continua y
especifica para personal municipal, estudio de la ciudad, monitorizacién y

estudios continuos de aparcamiento y, asi, hasta 21 propuestas diferentes. De
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todas ellas, las que pudieran albergar alguna sospecha de revelacion del
secreto de la oferta son la denominada Mejora 0.2.20 / Expendedores adicionales Y

la Mejora 0.2.21 / Valoracién de las mejoras ofrecidas, cuyo contenido es el siguiente:

0.2.20 / Expendedores adicionales
La cantidad y modelo de estos expendedores se desvelara en el sobre C, dentro del estudio

econémico.

0.2.21/ Valoracion de las mejoras ofrecidas
La valoracion econdmica de estas mejoras se encuentra desglosada en el Sobre C, dentro del

estudio econémico del servicio.

Una mera lectura del contenido de estas ofertas pone de manifiesto que el
adjudicatario impugnado ha sido especialmente diligente en preservar la
informacion susceptible de ser valorada conforme a los criterios de
adjudicaciéon evaluables mediante férmulas y descarta de plano que su oferta
haya incurrido en semejante irregularidad. Consecuentemente, este motivo de

impugnacion debe descartarse.

b) Sobre el incumplimiento de las prescripciones técnicas establecidas.

Se recurre en segundo término que la oferta de expendedores de tiques
adicionales (evaluable conforme a férmula) pudiera referirse a aparatos que no
son nuevos, contraviniendo, de esta manera, las prescripciones establecidas
en el PPT y que una prueba de ello pudiera ser el precio unitario en el que se
ha valorado cada uno de ellos a cuyo efecto solicita el acceso a esta

informacion que le ha sido denegada.

Esta alegacion debe ser desestimada. La clausula 16.2 del PCAP describe el
criterio de adjudicacion debatido como Incremento del nimero de expendedores que el
adjudicatario debe suministrar e instalar. LO valorable es el nUmero de expendedores
ofertados, siendo obligacién del adjudicatario el que los bienes efectivamente
instalados en la fase de ejecucion del contrato se ajusten a las prescripciones
del PPT. Ni este criterio de adjudicacion ni la clausula 3.1 del PPT, que bajo el

epigrafe de Suministro e instalacién de aparatos expendedores de tiques especifica el
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namero de expendedores que se deben suministrar asi como sus
caracteristicas, obligan a que sea el licitador el que en su oferta deba acreditar
qgue los aparatos ofertados, tanto los exigidos como los adicionales objeto de
valoracion mediante formula, sean nuevos. Este extremo debe ser cumplido por
el adjudicatario y, consecuentemente, sera durante la ejecucion del contrato
cuando se deba comprobar el extremo controvertido, esto es, si el adjudicatario
suministra el niumero de expendedores adicionales ofertado y si éstos cumplen
con las prescripciones del PPT, entre las que figura el que sean de nueva
fabricacion. Por esta razon, el precio unitario del expendedor es irrelevante
para la adjudicacién del contrato, pues el estudio econdmico con relacién
unitaria tanto de personal como de materiales solicitado en la clausula 14.2.A)
del PPT, y a cuyo contenido solicita el acceso la recurrente, no es una
informacion evaluable conforme a los criterios de adjudicacién. Téngase en
cuenta que, conforme al punto 16.B.1) de la caratula del PCAP, el elemento de
coste a valorar es la cantidad total ofertada por cada licitador para los dos afios
de duracion del contrato. Finalmente, hay que sefialar que no cabe dudar de la
voluntad del adjudicatario impugnado de ofertar un ndamero concreto de

expendedores adicionales cuando éste ha efectuado la siguiente oferta:

(...)

Sl, me comprometo a incrementar el nimero de expendedores-50- que establece el Punto 3.1
del PPTP en 60 sesenta unidades, iguales a los 60 indicados en el citado Punto y también de
nueva fabricacién; asi mismo, me comprometo a instalarlos en el plazo maximo de 1 mes

desde el inicio de las prestaciones del contrato

La cual se efectiua conforme al modelo que figura en el anexo | B al PCAP y
cuya lectura no suscita duda alguna. Consecuentemente, la alegacion debe ser

desestimada.

c) Conclusion

El recurso debe ser desestimado porque la solicitud de acceso a la parte de la
oferta que no ha sido facilitada por el érgano de contratacion se basa en una

mera conjetura, facilmente comprobable por el OARC/KEAOQ, y la constatacion
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de que los expendedores adicionales ofertados deben ser nuevos, conforme a
las clausulas contractuales alegadas por el propio recurrente, debe efectuarse
durante la ejecucion del contrato, por ser una obligacion que atafie al

adjudicatario del contrato, no al licitador.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autbnoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra,

RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por ESTACIONAMIENTO Y SERVICIOS, S.AU frente a la
adjudicacion del contrato de “Servicio de control horario del aparcamiento en
zonas de estacionamiento limitado de Barakaldo", promovido por el

Ayuntamiento de Barakaldo.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: Levantar la suspension automatica del procedimiento de

adjudicacion.

CUARTO: Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad

en la interposicion del recurso.
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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 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2018ko abenduaren 11
Vitoria-Gasteiz, 11 de diciembre de 2018
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