Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2015/020

Resolucion 036/2015, de 18 de marzo de 2015, del titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra en relacion con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por INBISA,
SERVICIO Y MEDIO AMBIENTE, S.A. frente a la adjudicacién del contrato
de “Mantenimiento de zonas verdes del Municipio de Lemoa”, tramitado

por el Ayuntamiento de Lemoa.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 26 de febrero de 2015 INBISA, SERVICIO Y MEDIO
AMBIENTE, S.A. (en adelante, INBISA) ha interpuesto en el registro del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma
de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAQO) un recurso especial frente
a la adjudicacion del “Mantenimiento de zonas verdes del Municipio de Lemoa”,

tramitado por el Ayuntamiento de Lemoa“.

El mismo 26 de febrero de 2015 se traslad6 el recurso al Ayuntamiento de
Lemoa y se solicitd la remisién del expediente, que ha causado asiento de
entrada en el registro del OARC / KEAO el dia 2 de marzo de 2015.
Posteriormente, el dia 6 de marzo de 2015 el Ayuntamiento remitio la
documentacion relativa a las ofertas presentadas por la totalidad de los
licitadores, que incluye la de INBISA y la de la UTE GRUPO SIFU EUSKADI,
S.L. / BROCOLI, S.L, adjudicatario impugnado. No consta entre la
documentacion remitida el informe al recurso que prevé el articulo 46.2 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante,
TRLCSP).
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SEGUNDO: El 6 marzo de 2015 se trasladd el recurso a los interesados, sin

que en el plazo otorgado se haya recibido alegacion alguna.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Consta en el expediente la legitimacion del recurrente y la

representacion de Don C. L.F. que actia en su nombre.

SEGUNDO: EI articulo 40.1 b) del TRLCSP prevé que seran susceptibles de

recurso especial en materia de contratacion los:

«Contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo |l de esta Ley cuyo

valor estimado se igual o superior a 207.000 euros (...)»

El contrato objeto de recurso es un servicio de la categoria 27 del Anexo Il del
TRLCSP (CPV 77311000-3: Servicios de mantenimiento de jardines y
parques), con un valor estimado de 680.000,00 euros, IVA incluido.

TERCERO: El articulo 40.2 c) del TRLCSP establece que son susceptibles de

recurso especial

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

El acto recurrido es el Acuerdo de adjudicacion adoptado el 4 de febrero de

2015 en la Sesion Plenaria Ordinaria del Ayuntamiento de Lemoa.

CUARTO: EI recurso se ha interpuesto dentro del plazo establecido en el
articulo 44.2 TRLCSP.

QUINTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Lemoa

tiene la condicion de poder adjudicador, y en concreto, de Administracion
Pulblica (articulos 3.2 ) y 3.3 a) del TRLCSP.
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SEXTO: Los motivos de impugnacion del recurrente son, en sintesis, los

siguientes:

a) Manifiesta que el peso especifico de los criterios que dependen de un juicio
de valor es claramente superior a los criterios automaticos, concretamente 75
puntos frente a 25; hecho que segun el articulo 150 del TRLCSP vy el articulo
25 del Reglamento que desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de abril,
aprobado por Real Decreto 817/2009 (en adelante, RLCSP) determina que la
evaluacion de los criterios de adjudicacién que dependen de un juicio de valor
corresponda a un comité de expertos o a un organismo técnico especializado.
Opuestamente a lo exigido, la evaluacion de los criterios fue encomendada y
realizada por la arquitecta técnica municipal, de forma que se incumple el

procedimiento legalmente establecido.

Afirma que la coexistencia en el procedimiento criterios subjetivos y objetivos
determina obligatoriamente su valoracidon en fases procedimentales separadas,
tal y como establecen los articulos 150 de TRLCSP vy los apartados 2 y 3 del
articulo 30 de RLCSP. A su juicio es evidente que la exigencia de que la
valoracion de los criterios técnicos se realice antes de conocer la oferta
econdémica, pretende evitar que ese conocimiento pueda influir en la valoracion

de los criterios cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor.

Concluye que lo expuesto determina la nulidad de pleno derecho de todo el
procedimiento de licitacion al hallarse incursos estos incumplimientos dentro
del supuesto previsto en el apartado €) del articulo 62 de la Ley 30/1992, sin
qgue el hecho de los pliegos rectores de contrato no se hayan impugnado les
otorgue validez, puesto que los pliegos como “lex contractus” tiene su
excepcion en los casos en que incurran en nulidad de pleno derecho. En su
apoyo cita la Resolucion 421/2014 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TACRC) y la Resoluciéon 004/2015 del OARC / KEAO.

b) En segundo lugar, reprocha que el acto de adjudicacion y su notificacion
incumplen los requisitos legales minimos exigidos en el articulo 151 del

TRLCSP, al reflejar unicamente las puntuaciones obtenidas por los distintos
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licitadores en funcibn de los diferentes criterios de valoracion, pero sin
mencionar la fundamentacion que determina dicha asignacion de puntos.
Sefala que de dicho precepto se colige que la adjudicacion del contrato debe
estar motivada sin que sea admisible ni suficiente la simple fijacion de las
puntuaciones obtenidas. Cita la Resolucion 287/2011 y la sentencia de 3 de
abril de 1990, ambas de Tribunal Supremo, y concluye que la motivacion de la
adjudicacion garantiza las posibilidad de alcanzar el conocimiento puntual
sobre el proceso légico seguido por el Organo de contratacion para decidir la
adjudicacion del contrato, de tal manera que el resto de licitadores puedan
conocer la justificacion de la medida adoptada a fin de hacer valer sus
derechos, y al mismo tiempo garantizar el ejercicio del control judicial del propio

acto de adjudicacion.

Insiste en que, opuestamente a lo sefialado, el acto de adjudicacion que se
recurre recoge simplemente un cuadro sindptico con las puntuaciones
obtenidas por los licitadores en cada uno de los criterios de adjudicacién, pero
sin indicar en ningun caso las causas o motivos determinantes de dichas
asignacién de puntos; insuficiencia informativa que se mezcla con graves
errores en la valoracién, ya que en el criterio “Programa de trabajo” se asigna a
varios licitadores mas puntuacion que el tope maximo fijado por los pliegos.
Considera que tal informacién es a todas luces insuficiente como elemento
motivador del acto impugnado. Justifica su parecer en las Resoluciones
198/2012 y 252/2012 del TACRC, asi como en el informe 1/2011 de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon. Concluye que tanto el
informe técnico como el acuerdo de adjudicacion del contrato y su notificacion

no cumplen con el requisito de motivacion exigido por la ley.

c) Solicita que se acuerde la nulidad del procedimiento de licitacion, debiendo
el Ayuntamiento de Lemoa iniciar una nueva convocatoria ajustada al
procedimiento legalmente establecido para la correcta adjudicacion del
contrato. Subsidiariamente, para el caso de que no se estime la pretension
anterior, se acuerde la retroaccion del procedimiento a la fase de evaluacion de
las ofertas, con retroaccion de las actuaciones a fin de que pueda dictarse

resolucion debidamente motivada en la que se informe de las caracteristicas y
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ventajas de la proposicion del adjudicatario determinantes de que haya sido
seleccionada con preferencia a las restantes ofertas.

d) Finalmente, pone de manifiesto que, al amparo de lo estipulado por el
articulo 45 del TRLCSP, no podra procederse a la formalizacion del contrato.
Para el caso de que el Ayuntamiento de Lemoa hubiera ya formalizado el
contrato con la nueva UTE adjudicataria, se tramite el recurso especial como
cuestion de nulidad de conformidad con los articulo 39 y 37 apartados b) y c)
del TRLCSP, y en tanto se tramite la cuestion de nulidad se acuerde como
medida provisional la suspension de la ejecucion del contrato a fin de preservar

el efecto Gtil de la resolucion que en su dia dicte este Organo Resolutorio.

SEPTIMO: El recurrente reclama, en primer lugar, que al ser los criterios de
adjudicacién que exigen un juicio de valor de un peso superior a los que se
valoran mediante la mera aplicacion de férmulas, debié constituirse un comité

de expertos o encomendar la evaluacion a un organismo técnico especializado.

La clausula 10.- del PCAP detalla los criterios de adjudicacion y sus

puntuaciones en los siguientes términos:

CRITERIOS PUNTUACION
Programa de trabajo 25 puntos
Precio 25 puntos
Capacidad técnica 40 puntos
Mejoras a introducir en la prestacion 10 puntos
del servicio
TOTAL 100 puntos

A continuacién la propia clausula del PCAP describe cada uno de los criterios,
donde se observa que Unicamente la puntuaciéon del precio se obtiene

mediante la mera aplicacion de una formula.
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El parrafo 2° del articulo 150.2 TRLCSP prevé que «En la determinaciéon de los
criterios de adjudicacion se dard preponderancia a aquellos que hagan referencia a
caracteristicas de objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes
obtenidos a través de la mera aplicacion de formulas establecidas en los pliegos. Cuando en
una licitacion que se siga por un procedimiento abierto o restringido se atribuya a los criterios
evaluables de forma automatica por aplicacion de férmulas una ponderacién inferior a la
correspondiente a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, debera
constituirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros, formado por expertos no
integrados en el d6rgano proponente del contrato y con cualificacién apropiada, al que
correspondera realizar la evaluacion de las ofertas conforme a estos Ultimos criterios, o
encomendar esta evaluaciéon a un organismo técnico especializado, debidamente identificado

en los pliegos.»

Aunque el articulo reproducido da preponderancia a los criterios que hagan
referencia a caracteristicas que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes
obtenidos por aplicacién de formulas, no es menos cierto que otorga al érgano
de contratacion total libertad en la eleccion de los criterios de adjudicacion y su
ponderacion, siempre que guarden relacion con el objeto del contrato. La Unica
condicion que impone es que cuando se atribuya a los criterios evaluables de
forma automética una ponderacion inferior a los criterios que dependen de un
juicio de valor, debe constituirse un comité de expertos o encomendar la

evaluacién a un organismo técnico especializado.

Tal y como afirma INBISA, en el presente contrato el Ayuntamiento de Lemoa
ha dado preponderancia a los criterios cuya cuantificacion depende de un juicio
de valor, de ahi que la emisién del juicio técnico deba realizarse por un comité
de expertos 0 un organismo técnico especializado. El articulo 29 del RLCSP
regula la designaciéon de los 6rganos que deben efectuar la valoracion, y prevé
gue cuando se trata de un comité de expertos la designacion puede hacerse
directamente en los pliegos o establecer en ellos el procedimiento para
efectuarla, si se trata de un organo especializado la designacion debe figurar
en los pliegos; y tanto en un caso como en otro la designacién se publica en el

perfil de contratante.
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No consta en el expediente la designacion de ninguno de los dos posibles
organos de valoracion. Por el contrario, si queda reflejado —folios 77 a 80— que
la valoracion de las ofertas técnicas se realizd por la Arquitecta Técnica
Municipal a peticion de la Mesa de contratacion que en su reunion de 16 de

enero de 2015 acuerda «(...) dar traslado de toda la documentacioén a la Oficina Técnica
Municipal, al objeto de la emisién del informe que proceda, en aplicacion de lo dispuesto en el
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, aprobado mediante acuerdo plenario de 15
de diciembre de 2014.»

Por razones obvias no puede otorgarse a la informante la condicién de comité,
pues el articulo del 28.1 del RLCSP prevé que debera estar formado como
minimo por tres expertos; tampoco puede otorgarse el caracter de organismo
técnico especializado a quien forma parte del poder adjudicador en su
condicion de miembro de la Oficina técnica Municipal, que probablemente fue
la unidad que propuso la necesidad del contrato, aunque en el expediente
remitido no hay justificacion alguna sobre la necesidad e idoneidad del

contrato, como requieren los articulos 22 y 109 del TRLCSP.

En cuanto a las consecuencias de esta decision, este Organo Resolutorio en su

Resolucién 100/2014 ya advirti6 que, «Un requisito procedimental esencial necesario
para el correcto dictado de la resolucion de adjudicaciéon no depende, para su aplicabilidad en
un caso concreto, de lo que conste o0 no en los Pliegos, que no pueden disponer validamente
de tales requisitos, sin que sea aqui procedente la doctrina de que los citados Pliegos rigen la
licitacion mientras no hayan sido impugnados en tiempo y forma, pues la exigencia de la
actuacion del comité u organismo viene directamente establecida por el TRLCSP y sus efectos
se despliegan sin mas durante todo el procedimiento de licitacion. La sancién legal de la
omisién objeto de analisis es la nulidad de pleno derecho del acto impugnado por haberse
obviado un tramite esencial del procedimiento administrativo —articulo 62.1 e) de la Ley
30/1992, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comin en relacion con el articulo 32 a) del TRLCSP-, establecido para
garantizar de la mejor forma la imparcialidad de la valoracion y, en suma, la igualdad de trato
entre los licitadores y la no discriminacion de ninguno de ellos (articulo 1 TRLCSP). La citada
nulidad conlleva la de todo el procedimiento de adjudicacidn, puesto que la mera retroaccion de
actuaciones no asegura la objetividad de la valoracién, habida cuenta de que ya es imposible
respetar el secreto de las ofertas hasta la apertura sucesiva de la documentacion de los

criterios discrecionales y matematicos, como pide el articulo 150.2 TRLCSP.»
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Debe otorgarse la razén al recurrente cuando afirma que la evaluacién de los
criterios que requieren un juicio de valor debi6 realizarse por una comision de

expertos o un organo técnico especializado.

OCTAVO: El recurrente reprocha también la improcedencia de la valoracion
conjunta de los criterios de adjudicacion de juicio de valor y automaticos. Del
contenido del Acta de 16 de enero de 2015 de la Mesa de contratacion (folios
72 a 76), se infiere que en dicha reunion tuvo lugar la apertura del sobre A de
capacidad y solvencia para contratar —documentaciéon completa de los siete
licitadores—; la apertura y lectura de los sobre B de proposicién econdmica —se
leyeron las ofertas de todos los licitadores, y se detectaron errores en la

aplicacion del IVA en dos de ellos—y, finalmente, se acordd, como hemos visto,
«(...) dar traslado de la documentacion a la Oficina Técnica Municipal al objeto de la emision

del informe que proceda (...)», que se realizé el 22 de enero de 2014 por la
Arguitecta Técnica Municipal.

Como bien sefala el recurrente, el articulo 150.2 del TRLCSP y los articulos 26
y 30 del RLCSP de manera expresa indican que la valoracién de los criterios
cuantificables de forma automatica se efectuardn siempre con posterioridad a
aquellos cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor. Sobre el contenido
de estos articulos, en la Resolucion 077/2014 del OARC / KEAO se afirma que

«Del andlisis de esta normativa se deduce que la finalidad de la evaluacion separada y
sucesiva de ambos tipos de criterio es evitar que el conocimiento de los aspectos de la oferta
evaluables mediante féormulas condicione los juicios de valor que necesariamente habran de
emitirse para aplicar los criterios de adjudicacion no sujetos a la aplicacién de férmulas. Es
decir, se busca la objetividad en el juicio de valor, que podria verse comprometida si quien
tiene que configurarlo conoce total o parcialmente el resultado de la evaluacion de los criterios
automaticos, pues en ese caso podria darse una valoracién que, conscientemente o no,
compensara las puntuaciones resultantes de dicha evaluacion en favor o perjuicio de alguna
empresa. El sistema anula también el denominado «efecto halo» en la atribucion de
puntuaciones al separar radicalmente la valoracion de cada tipo de criterio, impidiendo, por
ejemplo, que quien efectla el informe técnico tienda a sobrevalorar la calidad de una oferta que
objetivamente no merece una alta puntuacion en este apartado porque sabe que también es la

mas barata.»
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Queda acreditado que el Ayuntamiento de Lemoa ha incumplido las
prescripciones del TRLCSP y del RLCSP respecto al orden de valoracion de
los criterios de adjudicacion, puesto que en la reunion de 16 de enero de 2015
en primer lugar se conocié el contenido de las ofertas econdmicas y
posteriormente se elaboré el informe técnico, con lo que la Unica conclusion
posible es que se ha comprometido la objetividad en el juicio de valor que
persigue la valoracion separada de los sobres, debiendo ser estimado el

recurso especial en este punto.

NOVENO: La infraccidon de que la evaluacién de los criterios que requieren la
emisién de un juicio de valor debid realizarse por una comision de expertos o
un organismo técnico especializado, asi como el desvelo del secreto de las
ofertas por la apertura de las ofertas econdmicas a la vez que el resto de las
proposiciones de los licitadores, llevan aparejado un incumplimiento grave del
procedimiento de licitacion cuya consecuencia es la declaracion de nulidad de
pleno derecho de la adjudicacion del contrato y de la totalidad de la licitacion
por infraccion del articulo 62.1 e) de la LRJ-PAC en relacion con el articulo 32.
a) del TRLCSP.

La declaracion de nulidad de pleno derecho hace innecesario el examen de la
peticion del recurrente de falta de motivacion en la adjudicacién del contrato y
de que, subsidiariamente, se retrotraigan las actuacién hasta la fase de
evaluacion de las ofertas y que se informe de las caracteristicas y ventajas de
la proposicion del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccionada
con preferencia a las restantes; pues tal pretensién pierde su objeto por
haberse acordado previamente la nulidad de pleno derecho de la adjudicacion

y de la totalidad de la licitacion.

DECIMO: El recurrente solicita, por dltimo, que para el caso de que el
Ayuntamiento de Lemoa hubiera ya formalizado el contrato con la nueva UTE
adjudicataria, que se tramite el recurso especial como cuestion de nulidad de
conformidad con los articulo 39 y 37 apartado b) y c¢) del TRLCSP, y en tanto

se tramite la cuestion de nulidad se acuerde como medida provisional la
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suspension de la ejecucion del contrato a fin de preservar el efecto Gtil de la

resolucion.

Sobre la peticion de tramitacion de ambas vias de impugnacion —recurso
especial y supuestos especiales de nulidad—, este Organo Resolutorio en su
Resolucion 131/2014 aludia, a su vez, a la Resolucién 117/2012, de 29 de
noviembre, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad de Andalucia, que diferencia ambas forma de impugnacion, cuando

afirma que «(...), la interposicién de la cuestion de nulidad del contrato, (...) se basa en
supuestos legales especiales y tasados —los previstos en el articulo 37 del TRLCSP- que
toman como referencia fundamental la vulneracion de reglas formales del procedimiento,
mientras que los motivos del recurso especial contra la adjudicacion pueden basarse en

infracciones mas amplias, a saber, las causas generales de nulidad y anulabilidad previstas en

los articulos 32 y 33 del citado texto legal.», siendo la conclusién que no es posible su
acumulacion porque obedecen a causas diferentes y deben tramitarse en

procedimientos distintos.

Este Organo no ve necesaria la adopcion de una medida como la que solicita el
recurrente, ya que la interposicién del recurso especial frente a la adjudicacion
del contrato conlleva, por exigencia del articulo 45 del TRLCSP, la suspensién
de la tramitacion del expediente. Tampoco el recurrente ha probado que el
Ayuntamiento haya incumplido con su obligacion de paralizar el expediente
hasta la resolucion del recurso. Ademas, el caracter estimatorio de la presente
Resolucidén hace innecesario la adopcion de cualquier otra medida puesto que
la nulidad radical apreciada alcanza a la adjudicacion y a la de la totalidad de la

licitacion.

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 de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra,
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RESUELVE

PRIMERO: Estimar parcialmente el recurso interpuesto por INBISA, SERVICIO
Y MEDIO AMBIENTE, S.A. frente a la adjudicacion del “Mantenimiento de
zonas verdes del Municipio de Lemoa”, tramitado por el Ayuntamiento de
Lemoa, declarando la nulidad de la adjudicacion del contrato y la de la totalidad

del procedimiento de licitacion.

SEGUNDO: Levantar la suspension automatica prevista en el articulo 45 del
TRLCSP, al amparo de lo dispuesto en el articulo 47.4 de la propia Ley.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

CUARTO: Contra la presente resolucidn, 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, 2015eko martxoaren 18a
Vitoria-Gasteiz, 18 de marzo de 2015
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