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Resolucion 043/2019, de 21 de febrero, 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 relacion con el
recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto por la empresa
ALMAS INDUSTRIES BSAFE, S.L. contra la adjudicacion del contrato
“Servicio de renting de desfibriladores externos (DESAs), asi como el
mantenimiento de sus soportes”, tramitado por METRO BILBAO, S.A.

l.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 31 de diciembre de 2018 se recibié 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) el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la empresa ALMAS INDUSTRIES
BSAFE, S.L. (en adelante, BASAFE) contra la adjudicacién del contrato
“Servicio de renting de desfibriladores externos (DESAs), asi como el
mantenimiento de sus soportes”, tramitado por METRO BILBAO, S.A.

SEGUNDO: El dia 2 de enero de 2019 este OARC / KEAO remiti6 el recurso al
poder adjudicador y le solicito, ademas de la copia del expediente de
contratacién, el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,
LCSP). La citada documentacioén se recibi6 el dia 4 de enero.

TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 8 de enero, se

han recibido, el dia 14 de enero, las alegaciones de la empresa CARYOSA
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HYGIENIC SOLUTIONS, S.L., adjudicataria impugnada (en adelante,
CARYOSA).

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacion y representacion

Consta la legitimacion de la recurrente y la representacién de D. N.A.L., que

actlia en su nombre.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso
especial

De acuerdo con el articulo 44.1 a) y la Disposicion Adicional Octava, apartado
2, de la LCSP, el contrato es susceptible de recurso especial.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Conforme al art. 44.2.c) de la LCSP son impugnables los acuerdos de

adjudicacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma. No cabe aceptar la alegacion
de METRO BILBAO, que entiende que el recurso es extemporaneo porque se
refiere a la indebida admisién de la proposicion de CARYOSA (luego
adjudicatario impugnado), supuesta irregularidad que ya fue conocida el 27 o
28 de noviembre y que no se impugnd en plazo. Como ya ha sefalado este
OARC / KEAO (ver, por ejemplo, su Resolucion 137/2017), la jurisprudencia del
TJUE que inspira el articulo 44.2 b) de la LCSP (sentencia de 5 de abril de
2017, “Marina del Mediterraneo”, asunto C-391/15, ECLI:EU:C:2017:268), que
considera acto impugnable la admision de las ofertas de los licitadores, se basa
en garantizar el efecto Gtil de los derechos que la Directiva 89/665, que regula
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los recursos en materia de contratacion publica, concede a los operadores
econdémicos perjudicados por las decisiones de los poderes adjudicadores (ver,
en especial, el apartado 33 de la sentencia citada). Esta finalidad no se
cumpliria si la ampliacién del &mbito de los actos recurribles, que favorece las
posibilidades de defensa de los interesados, se convirtiera en la carga que para
el adjudicatario supondria tener que impugnar preventivamente la admisiéon de
las proposiciones de todos los demas licitadores bajo la amenaza de que, de
no hacerlo, luego no podria presentar un recurso contra una de dichas ofertas
si luego resulta ser la del adjudicatario, pues ello seria una interpretacion
desmesurada y contraria a la Directiva de recursos. Por otro lado, el argumento
de METRO BILBAO es contradictorio con el hecho de que no conste en el
expediente que la admision se notificara de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 40 de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun,
incluyendo el ofrecimiento de la via de recurso correspondiente (ver, por
ejemplo, la Resolucion 78/2018 del OARC / KEAO).

QUINTO: Régimen juridico

En cuanto al régimen juridico aplicable, METRO DE BILBAO tiene la condicién
de poder adjudicador, aunque no de Administracién Publica (articulo 3 LCSP).

SEXTO:_Argumentos del recurso

El recurso se basa en un Unico motivo, que es que en la oferta de CARYOSA
figuraba documentacion relativa a los criterios sujetos a evaluacidon mediante
formulas en el sobre en el que se incluye la documentacién relativa a los
criterios evaluables mediante un juicio de valor; en concreto, se trataria de
documentos relativos a los criterios de adjudicacion Tiempo de respuesta ante
notificacién de averias y puesta a cero tras su utilizacién y Tiempo de sustitucién de aparato
averiado. Consecuentemente, se solicita que se proceda a la retroaccion de

actuaciones al momento anterior a la valoracion de las ofertas y se tome en
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consideracion la citada infraccién, que debe suponer la exclusion de la oferta
de la adjudicataria impugnada.

SEPTIMO: Alegaciones del adjudicatario impugnado

CARYOSA niega que se haya producido la infracciébn que fundamenta el
recurso y ademas se opone a la estimacion del recurso con los siguientes

argumentos:

a) Entre los criterios de adjudicacién evaluables mediante un juicio de valor
figuraba el plan de mantenimiento, por lo que debia incluirse informacién sobre
los tiempos de respuesta, y no cabe apartar del procedimiento a un licitador
que se ha limitado a cumplir con lo requerido en los pliegos.

b) En cualquier caso, la supuesta infraccién (que se niega) no habria sido
relevante para la adjudicacién del contrato, habida cuenta del resultado de la

aplicacion de los criterios de adjudicacion.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

Las alegaciones del poder adjudicador son las siguientes:

a) Elrecurso no concreta los apartados de la proposicién que han infringido la
valoracién separada, y contienen solo una denuncia genérica, o que coloca al
poder adjudicador en una situacion de indefension, pues no puede contrastar la
existencia de la citada infraccion ni su efectiva relevancia; en todo caso,
analizada la oferta impugnada, no se ha encontrado la informacién a la que

hace referencia el recurso.
b) Se alega que no ha habido vulneracién material relevante del secreto de la

oferta y que no seria proporcionada la decision de excluir la proposicion de
CARYOSA.
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NOVENO:_Apreciaciones del OARC/KEAO

El anadlisis del unico motivo de recurso debe partir del contenido de los Pliegos
de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP), que rigen la licitaciéon por no
haber sido impugnados en tiempo y forma, vinculando a METRO BILBAO y a
los participantes en el procedimiento de adjudicacion, y su contraste con la
oferta efectuada por la adjudicataria impugnada:

1) PCAP

11. Criterios de valoracion de la oferta:

(...)

Criterios evaluables mediante formula: 65%

(...)

Criterio 2: tiempo de respuesta ante notificacién de averias y puesta a cero tras su utilizacion -
3 puntos.

El tiempo de respuesta maximo es de 24 horas. 1 punto por cada 6 horas menos.

Criterio 3: tiempo de sustitucion de aparato averiado - 2 puntos.

Tiempo de respuesta maximo 24 horas. 1 punto por cada 3 horas menos

2) La oferta técnica de CARYOSA (péaginas 75, 96, 97 y 100 del expediente

remitido) incluye los siguientes contenidos:

CARYOSA dispone de un Servicio de Asistencia Técnica y Atencién al cliente para incidencias
y consultas 24 horas, 365 dias al afho.
En cualquier momento, METRO BILBAO podra llamar al Servicio Técnico de CARYOSA que
intentard inicialmente resolver el problema por teléfono, de no ser posible, un técnico de
CARYOSA se desplazard a la instalacién para atender personalmente el problema y resolverlo
en un tiempo maximo de 6 h.
(...)
PLAN DE MANTENIMIENTO
(...)
Maximo 6 horas asistencia técnica
(...)
1.- Tipologias de intervenciones habituales

v Reposicion del DEA por uso
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Ante un supuesto real, el licitador facilitara, antes de 6 horas, un DEA de sustitucién hasta la
reposicion del DEA original.
(...)
2.- Tipologias de intervenciones extraordinarias

v La reposicion del DEA por su mal uso
Mantenimiento correctivo Si los aparatos y/o vitrina han de ser enviados al exterior de su
ubicaciéon por sufrir desperfectos, sea robado o hurtado, el licitador serda responsable de
sustituirlo por un aparato de las mismas caracteristicas o superiores.
El licitador asumird los costes asociados a la tramitacion de garantias, envio, recepcién y
sustitucion de los equipos.
Esta sustitucion se llevara a cabo en el plazo maximo de 6 horas desde de la comunicacion de

la incidencia el Servicio de Asistencia Técnica y Atencidn al cliente para incidencias y consultas

Finalmente, la proposicién econémica de CARYOSA establece lo siguiente
(pagina 73 del expediente remitido):
(...)

o Tiempo de respuesta desde la notificacion de una averia: 6 horas

e Tiempo de sustitucién de un aparato averiado: 18 horas

A continuacién se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO sobre todo
ello.

a) Sobre la finalidad y el alcance de la valoracién separada de los criterios

de adjudicacién sujetos a juicio de valor y los sujetos a evaluacion

mediante féormulas

El articulo 146.2 de la LCSP sefala que En todo caso, la evaluacién de las ofertas

conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas se realizara tras

efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia,
dejandose constancia documental de ello, y el articulo 26 del Reglamento de
desarrollo parcial de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el

Real Decreto 817/2009, prevé que la documentacién relativa a los criterios cuya

ponderacién dependa de un juicio de valor debe presentarse, en todo caso, en sobre
independiente de la proposicion con objeto de evitar el conocimiento de esta Ultima antes de

que se haya efectuado la valoracion de aquéllos (ver también los parrafos 2 y 3 del
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articulo 30 del mismo reglamento). Sobre esta cuestidén, este OARC / KEAO ha
sostenido en ocasiones anteriores (ver, por todas, la Resolucién 74/2017) que

la finalidad de la evaluacién separada y sucesiva de ambos tipos de criterio es evitar que el
conocimiento de los aspectos de la oferta evaluables mediante férmulas condicione los juicios
de valor que necesariamente habran de emitirse para aplicar los criterios de adjudicaciéon no
sujetos a la aplicacion 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 evaluacién de los criterios automaticos, pues en ese caso podria darse una
valoraciéon que, conscientemente o no, compensara las puntuaciones resultantes de dicha
evaluacién en favor o perjuicio de alguna empresa. El sistema anula también el denominado
«efecto halo» en la atribucién de puntuaciones al separar radicalmente la valoracién de cada
tipo de criterio, impidiendo, por ejemplo, que quien efectia 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. La sancion al licitador que infringe
materialmente (y no solo de un modo meramente formal, como sefala la
Resolucién 100/2013 del OARC / KEAQ) esta regla de presentaciéon, de modo
que posibilita el conocimiento prematuro de un aspecto evaluable mediante
formula en perjuicio de una aplicacion objetiva y no discriminatoria de los
criterios de adjudicacion, es la exclusion de la oferta, sin que quepa que el
organo de contratacion gradue dicha consecuencia en atencion a la buena fe
del operador y sin que sea necesario probar la existencia de un dafno efectivo a
dicha objetividad.

b) Sobre la documentacioén presentada por el adjudicatario impugnado y la

relevancia de la infraccién de la valoracién separada.

A la vista de la doctrina expuesta en la letra a) anterior y del contenido del
sobre destinado a los criterios sujetos a juicio de valor, el motivo de
impugnacién debe aceptarse. Es claro que la documentacién incluida en el
sobre relativo a los criterios de adjudicacién sujetos a juicio de valor contiene
datos relativos a dos criterios evaluables mediante la aplicacién de férmulas,
revelando asi anticipadamente aspectos de la proposicidon que debieran haber
permanecido secretos, e impidiendo la valoracion separada que, como garantia
de la objetividad de la valoracién, establece la LCSP. Debe senalarse que lo
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importante es que la informacién desvelada permite un célculo anticipado de
los criterios automaticos; por el contrario, es irrelevante que, en uno de los
casos, no coincida con la que se introdujo en la parte de la oferta sobre criterios
sujetos a férmula. Téngase en cuenta que la existencia de esa identidad se
desconoce en el momento en el que se verifican los criterios discrecionales,
que es cuando el poder adjudicador debid juzgar sobre la concurrencia de la
causa de exclusién; lo relevante es que la evaluacién de los criterios sujetos a
juicio de valor pudo verse comprometida por el conocimiento de datos que
permitian calcular la puntuacion atribuida en los criterios automaticos, sin que
sea necesaria una prueba efectiva de dicha contaminacién (ver la Resolucion
21/2019 del OARC / KEAO).

c) Conclusién

A la vista de todo lo anterior, el recurso debe estimarse, lo que conlleva la
anulacién de la adjudicacién y la aplicacién de lo previsto en el articulo 150.4
de la LCSP (concesion de un plazo de diez dias habiles para que el siguiente
licitador clasificado en el listado al que se refiere el articulo 150.1 de la LCSP

cumplimente los tramites oportunos).

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 Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra,
RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por la empresa ALMAS INDUSTRIES BSAFE, S.L. contra la adjudicacién del
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contrato “Servicio de renting de desfibriladores externos (DESAs), asi como el
mantenimiento de sus soportes”, tramitado por METRO BILBAO, S.A, anulando
el acto impugnado y ordenando la aplicacién del articulo 150.4 de la LCSP.

SEGUNDO: Levantar la suspension de la ejecucidén del acto impugnado, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.3 de la LCSP.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento.

CUARTO: 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, 2019ko otsailaren 21a
Vitoria-Gasteiz, 21 de febrero de 2019
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