Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

s

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2021/027

Resolucion 067/2021, de 21 de abril, 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
contratacion interpuesto por la empresa FCC MEDIO AMBIENTE, S.A.U.
contra la adjudicacion del contrato del “Servicio de limpieza viaria y
jardineria (lote 2)”, tramitado por el Ayuntamiento de Giiefnes.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 19 de febrero de 2021 se presentd 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 contratacién interpuesto por la empresa FCC MEDIO AMBIENTE,
S.A.U. (en adelante, FCC) contra la adjudicacion del contrato del “Servicio de
limpieza viaria y jardineria (lote 2)”, tramitado por el Ayuntamiento de Guefies.

SEGUNDO: Remitido el recurso al poder adjudicador el mismo dia 19 de febrero,
se recibid, entre los dias 23 y 25 del citado mes, en este OARC / KEAO, una
copia del expediente de contratacion y 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).

TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados el dia 26 de febrero, se
recibieron las alegaciones de ELAI SERBITZUAK (en adelante, ELAI),

adjudicataria impugnada, el dia 5 de marzo.

E E Nahi izanez gero, JODOZ-T2QF5-2GMX bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea

La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador

JOD0Z-T2QF5-2GMX en la sede electronica https://euskadi.eus/localizador Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
Tel. 945018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus



Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacién y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de
E.O.F. que actua en su nombre.

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

El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacidén los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 c) de la LCSP senala que los acuerdos de adjudicacién podran
ser objeto de recurso.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

De conformidad con el articulo 50.1 LCSP el recurso ha sido interpuesto en

tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Gulerfes tiene la
condicién de poder adjudicador, y en concreto, de Administracion Publica, segun
lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Alegaciones de la recurrente

Los argumentos que alega la recurrente son, en sintesis, los siguientes:
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a) No se ha hecho publico el acuerdo de adjudicacion del érgano de
contratacién, siendo una obligacion legal recogida en el articulo 151 de la LCSP.

b) El informe de valoracién del aparejador incurre en notorios errores en la
valoracion de la documentacion de la oferta de la recurrente, lo que conlleva a

gue los juicios de valor emitidos en €l puedan considerarse como arbitrarios.

Finalmente, solicita la declaracion de nulidad del acto impugnado y la

cancelacién de la licitacion.

SEPTIMO: Alegaciones de ELAI

La adjudicataria impugnada se opone a la estimacion del recurso porque
respecto a los pretendidos errores cometidos en el informe de valoracién del
aparejador, la alegante se remite a la Resolucién 131/2020 de este Organo

resolutivo, de forma que su doctrina es plenamente aplicable al caso.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

Por su parte, el poder adjudicador alega lo siguiente para solicitar la

desestimacioén del recurso:

a) En el perfil del contratante de la plataforma de contratacion en Euskadi
constan publicadas la fecha de adjudicacion del contrato y resto de datos de la
misma. Por otro lado, la resolucion de adjudicacion le fue notificada a la

recurrente.

b) El aparejador se ratifica en las apreciaciones efectuadas en su informe por
lo que no existe error en el mismo, ademas de que a la hora de valorar la oferta
hay que tener en cuenta la globalidad de la misma y no aspectos puntuales que
representan una parte muy pequefia de aquélla.
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c) No cabe la nulidad del procedimiento, ya la valoracion se ha ajustado a los
pliegos y a la legalidad, existiendo la suficiente motivacion.

NOVENO: Apreciaciones del OARC / KEAQO

En resumen, el recurso considera que el informe de valoracién llevado a cabo
por el aparejador municipal es arbitrario pues emite juicios de valor basados en
errores manifiestos. Ademas, ha incumplido la obligacion legal contenida en el
articulo 11.1 de la LCSP de publicar la adjudicacion en el perfil de contratante. A
continuacion, se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO sobre ello,

a) Sobre la falta de publicacion de la adjudicacién en el persil de contratante

Esta misma alegacion consta en la impugnacién que la recurrente realiza del
Lote 1 de este mismo contrato (EB 2021/026), por lo que, habida cuenta que los
hechos son los mismos, la argumentacién efectuada por este OARC / KEAO en
la resolucién de dicho recurso en orden a su desestimacion (Resolucién

66/2021), debe ser, igualmente, la ahora utilizada.

El recurrente alega que se ha infringido el articulo 151 de la LCSP al no haberse
publicado el acuerdo de adjudicacién. Al respecto, consta en el expediente que
se han publicado en el perfil del contratante los datos relativos a la adjudicacion,
la fecha de la misma y los informes de valoracidn de los criterios de adjudicacion
junto con sus actas. Por otro lado, aparece igualmente en el expediente que fue
notificada a los licitadores la adjudicacién del contrato. Ante este concreto
reproche que efectla la recurrente, debe indicarse que la mera falta o retraso de
la publicacién en el perfil del contratante no tiene encaje en ninguno de los
supuestos de invalidez establecidos en los articulos 38 a 40 de la LCSP, y que
ha sido voluntad del legislador reservar la sancién de nulidad de pleno derecho

a los casos que afectan, segun el articulo 39.2 c¢) de la LCSP, a la falta de

publicacién del anuncio de licitacién en el perfil de contratante alojado en la Plataforma de
Contratacién del Sector Publico o en los servicios de informacién similares de las Comunidades
Autonomas, en el «Diario Oficial de la Unién Europea» o en el medio de publicidad en que sea
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preceptivo, de conformidad con el articulo 135. Por ello, la infraccion denunciada, en el
peor de los casos, seria una irregularidad no invalidante (ver el articulo 48.2 de
la Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comun, en adelante LPAC). En
cualquier caso, no se aprecia indefensién de la recurrente, pues consta en el
expediente la practica de la notificacion de la adjudicacién con fecha 5 de febrero
de 2021 de la forma requerida en el articulo 151 de la LCSP, que ha permitido
gue haya podido interponer un recurso debidamente fundado.

b) Sobre la aplicacién de los criterios sujetos a juicio de valor

La recurrente plantea un indebido uso por el poder adjudicador de la potestad
discrecional que le asiste en la valoracién de los criterios de adjudicacién sujetos
a un juicio de valor; a este efecto, el contenido relevante de los pliegos es el
siguiente:

Caratula
Criterios de adjudicacion evaluables mediante juicios de valor (hasta 45 puntos) 10

Memoria descriptiva de la forma de prestacion del servicio (hasta 45 puntos)::

PLAN GENERAL DEL SERVICIO 25 puntos
MEDIOS HUMANOS 9 puntos
MEDIOS MATERIALES E 5 puntos
INSTALACIONES

SISTEMA DE CONTROL Y CALIDAD 3 puntos
CRITERIOS MEDIO AMBIENTALES 3 puntos

Como reiteradamente ha manifestado este Organo (ver, por todas, su Resolucién
024/2020) en virtud de la discrecionalidad técnica, el poder adjudicador goza de
un cierto margen en la aplicacion de los criterios de adjudicacién de apreciacién
subjetiva, de manera que no es revisable por este Organo todo lo referido a los
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juicios técnicos emitidos al respecto. En cambio, si debe verificarse el respeto a
los limites generales juridicamente impuestos a la actividad discrecional no
técnica de la Administracion, que se refieren a la competencia del érgano,
procedimiento, hechos determinantes, adecuacion al fin perseguido y al juego de
los principios generales del derecho. Los citados limites impiden la fiscalizacién
del llamado “ntcleo material de la decision” (€l estricto juicio o dictamen técnico), pero
no el de sus "aledafos", que comprenden, de un lado, las actividades
preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto juicio técnico para
hacerlo posible y, de otro, las pautas juridicas que también son exigibles a dichas
actividades, como el respeto al principio de igualdad de trato y no discriminacion
y la interdiccién de la arbitrariedad (ver, por ejemplo, la sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de julio de 2010, recurso 950/2008, ECLI:ES:TS:2010:4043 y la
Resolucion 209/2019 del OARC / KEAO).

Sobre el contenido minimo que debe satisfacer la motivacion de la adjudicacion
para cumplir las funciones que la LCSP le encomienda, como posibilitar a los
interesados la interposicion de un recurso debidamente fundado (articulo 151.2
de la LCSP) y facilitar a este Organo el control del ejercicio de la discrecionalidad
técnica que ampara al poder adjudicador, se ha pronunciado el OARC / KEAO
en reiteradas ocasiones (ver, por todas, su Resolucion 209/2019). En sintesis, la
motivacion debe expresar el material o las fuentes de informacién sobre las que
va a operar el juicio técnico, consignar los criterios de valoracidén que se utilizaran
para emitir dicho juicio técnico y expresar por qué la aplicacién de esos criterios
conduce al resultado individualizado que otorga la preferencia a un licitador
frente a los demas; una vez satisfechos estos requisitos, no hay obligaciéon de

que la motivacién se ajuste a un esquema formal concreto.
Una vez delimitado asi el alcance del control que este Organo puede ejercer, y
contrastados los citados principios con el caso analizado, se observa que el

recurso debe estimarse por lo siguiente:

1) Por lo que se refiere al subcriterio “Plan General”, se observa que una de las

apreciaciones del informante técnico en lo referente a la organizacion de
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los servicios es textualmente la siguiente: “No presenta. O al menos no presenta
la pretendida por este técnico’. A juicio de este Organo, dicha motivacion
supone un uso indebido de la discrecionalidad técnica, pues implica una
valoracion arbitraria que no especifica (i) si la documentacién se ha
presentado o no y (ii) qué apartado de los pliegos exige una forma
determinada de presentacion de la organizacion de los servicios, mas alla
de las preferencias personales del técnico que, por cierto, tampoco se
expresan. Todo ello supone una quiebra los principios de igualdad de trato
y no discriminacién y de la interdiccion de la arbitrariedad.

A juicio de este OARC/KEAO, en el subcriterio “Plan General” y en el
subcriterio “Medios humanos”, el informante técnico incurre en error al
senalar que “no queda claro quien se hace cargo del coste en la reposicién de la flor
de temporada” respecto del primero y que la recurrente “Realmente no presenta
distribucion de medios humanos” respecto del segundo. Y ello, porque consta
en la memoria técnica de la recurrente (pagina 26) que la reposicion de la flor
de temporada sera sin coste adicional para el Ayuntamiento, Yy la tabla 3.2.2 (pagina
87) “Tabla resumen personal directo con horario”, constituye una descripcion de
la distribucidén de los medios humanos por tareas y jornadas/afno. Asi, el
juicio técnico se ha asentado sobre una base factica erronea (la falta de
claridad de quien debe hacerse cargo del coste de reposicién de la flor de
temporada y la no existencia de una distribucién de medios humanos), lo
cual forzosamente ha de tener un reflejo en la ponderacién de la oferta
pues, si este dato hubiera sido irrelevante, no hubiera formado parte de la

motivacion.

El resto de las alegaciones sobre la aplicacion de los criterios deben
desestimarse por entender que el poder adjudicador ha respetado los
limites de la discrecionalidad técnica expuestos mas arriba y el recurrente
pretende, en realidad, sustituir las apreciaciones del aparejador por las
suyas propias, necesariamente sesgadas. En particular, se observa que:
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- En relacién con los medios materiales, no queda claro qué segadora
propuesta tenga el kit mulching que exige el PPT. Asimismo, no consta
que se hayan aportado los calculos justificativos de los rendimientos de

los medios humanos.

- En general, constan los aspectos de las ofertas que han determinado
la opinion favorable o desfavorable sobre ellas y las puntuaciones
correspondientes.

c) Conclusién

A la vista de las irregularidades detectadas en la letra b) anterior, el recurso debe
estimarse, lo que conlleva la anulacién del acto impugnado. La consecuencia de
la anulacion seria, en principio, la retroaccion de actuaciones para efectuar una
evaluacién correcta de los criterios de adjudicacion. No obstante, tal opcion no
es posible porque ya no cabe la valoracion separada de los criterios sujetos a
juicio de valor y de los aplicados mediante una férmula, por lo que debe

cancelarse la licitacion.

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 Autbnoma
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 FCC MEDIO AMBIENTE, S.A.U. contra la adjudicacion del
contrato del “Servicio de limpieza viaria y jardineria (lote 2)”, tramitado por el
Ayuntamiento de Glenes y cancelar la licitacién respecto de este lote 2.
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SEGUNDO: Levantar la suspension automatica del procedimiento de
adjudicacién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 57.3 de la LCSP.

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

CUARTO: De acuerdo con el articulo 57.4 de la LCSP, requerir al poder
adjudicador para que dé cuenta a este Organo de las medidas adoptadas para
cumplir la presente Resolucion.

QUINTO: Contra la presente resolucién, 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
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2021eko apirilaren 21a
Vitoria-Gasteiz, 21 de abril de 2021
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