Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2020/170

Resolucion 017/2021, de 29 de enero, 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 relaciéon con el recurso especial en
materia de contratacién interpuesto por la empresa BPXPORT XXI, S.L.U.
contra la adjudicacion del contrato de “Concesion de los servicios para la
gestion, explotacion, y conservacion del servicio publico de las
instalaciones deportivas de El Jaro y las piscinas descubiertas de
Arandia”, y tramitado por el Ayuntamiento de Ugao-Miraballes.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El dia 25 de noviembre de 2020, ha tenido entrada 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 BPXPORT XXI, S.L.U. (en
adelante, BPXPORT) contra la adjudicacion del contrato de “Concesién de los
servicios para la gestion, explotacion, y conservacion del servicio publico de las
instalaciones deportivas de El Jaro y las piscinas descubiertas de Arandia”, y
tramitado por el Ayuntamiento de Ugao-Miraballes.

SEGUNDO: El mismo dia 25 se remitié el recurso al poder adjudicador y se le
solicitaron el expediente y el informe a los 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). Dicha documentacién se recibié el dia 3 de diciembre.

E Nahi izanez gero, JOD0Z-T2JBZ-X2YB bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: http://euskadi.eus/lokalizatzailea

L .l.
" -#' La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador

L] J0D0Z-T2JBZ-X2YB en Ia sede electronica http://euskadi.eus/localizador Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
= Tel. 945018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus



TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 4 de diciembre,
se han recibido el dia 14 de diciembre las alegaciones de la UTE UGAO
KIROLAK (en adelante, la UTE), adjudicataria impugnada.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacidn y representacién

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente, por ser una empresa

licitadora y la representacion de B. B. P., que actua en su nombre.

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

El articulo 44.1 c) de la LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacion los contratos de concesion de servicios cuyo valor

estimado supere los 3.000.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 c) de la LCSP sefala 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 Ugao-Miraballes
tiene la condicion de poder adjudicador, concretamente de Administracion
Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

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

a) No se ha dado la necesaria publicidad de los tramites de la licitacion en el
perfil del contratante vy, concretamente, la relativa a la informacién

correspondiente a la apertura de las proposiciones econémicas.

b) En el presente procedimiento se ha incumplido lo establecido en la LCSP

relativo a las notificaciones electrdénicas.

c) Tanto en materia de los sistemas de gestion como respecto de la materia de
igualdad no ha quedado debidamente motivada la puntuacion otorgada a la
adjudicataria.

d) Finalmente, solicita la anulacién del acuerdo de adjudicacién y de todo el
procedimiento de licitacion.

SEPTIMO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacion del recurso con los argumentos

gue a continuacion se resumen:

a) El Ayuntamiento ha cumplido con lo dispuesto en la disposicion adicional
decimoquinta de la LCSP en lo que a la tramitacion electronica se refiere y, muy
especialmente, en lo relativo a la presentacion de ofertas y solicitudes de
participacion.

b) La recurrente reconoce la existencia de la publicidad legalmente requerida
hasta el 9 de septiembre de 2020. Posteriormente, se celebraron dos mesas de
contratacién en fechas 30 de septiembre y 2 de octubre y en esta ultima,
celebrada en acto publico y con la asistencia de una persona en representacion
de una de las dos licitadoras, se procedi6 a dar lectura del informe de valoracion
de los criterios sujetos a juicio de valor y posteriormente a la apertura de las
proposiciones econdémicas y la propuesta de adjudicacién al érgano de
contratacién. El acuerdo de adjudicacion se notifico a través de la plataforma de
la Diputacién Foral de Bizkaia y se reforz6 mediante su remision via postal.
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c) Respecto de la falta de motivacion de la puntuacién relativa al criterio
“Sistema de gestidn certificados” y el relativo a Igualdad, se indica que en el
primer caso la recurrente incurre en error, pues su propuesta no ha sido menos
valorada que la de la adjudicataria sino de la misma forma (3 puntos); y respecto
del criterio de igualdad, aunque hipotéticamente se le diera la razdén a su
argumento, en ningun caso podria acceder a al contrato, ya que la diferencia en

puntos es mayor a la que a través de esta alegacién pudiera obtener.

OCTAVO: Alegaciones de la UTE

La UTE también se muestra contraria a la estimacion del recurso por los

siguientes argumentos:

a) El poder adjudicador ha seguido puntualmente los tramites que exige la
LCSP en la licitacion mediante el procedimiento abierto y los pliegos que rigen el
procedimiento; concretamente, se ha producido la valoracién separada de los
sobres y el defecto procedimental de no publicar las actas y valoraciones hasta
el momento de la adjudicacion no puede producir la anulacion del procedimiento,
pues no se incurre en causa de nulidad ni anulabilidad, ni dicha actuacién ha

causado indefension al recurrente.

b) Sobre la falta de motivacion de la puntuacién otorgada, debe indicarse, en
primer lugar, que incurre en error respecto de los “Sistemas de gestion
certificados” y, en segundo lugar, carece de legitimacidén respecto del criterio
sobre la lgualdad porque su estimacion no le haria obtener el contrato.

NOVENO: Apreciaciones del OARC / KEAQO

Dos son las principales cuestiones planteadas por el recurso: (i) la no publicacién
en el perfil del contratante de la convocatoria del acto publico de la apertura de
las proposiciones econdémicas y la falta de notificacion electronica del estado de
la licitacion y (ii) la ausencia de motivacion de la puntuacion otorgada en los

4/10



criterios de adjudicacién. A continuacidn, se exponen las apreciaciones de este
Organo.

a) Sobre la falta de publicacién en el perfil de la convocatoria de la apertura

de la oferta econdémica

La recurrente considera la falta de publicacién en el perfil del contratante de la
convocatoria para la apertura de los sobres econémicos y el hecho de no haber
podido conocer antes de dicha apertura las puntuaciones otorgadas a los
proyectos técnicos como causas de nulidad de derecho administrativo, al
considerar que se omite con ello un tramite esencial del procedimiento a los
efectos del articulo 157.4 de la LCSP en relacidn con el articulo 47.e) de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante,
LPAC).

Sin embargo, este Organo no puede compartir esta conclusién. Conviene
sefalar que no se alega propiamente que falten los documentos resenados
(cuestion que no discute la recurrente y debe descartarse ca la vista del
contenido del expediente administrativo remitido), sino la mera falta de
publicacién en el perfil del contratante de la mencionada convocatoria. No
obstante, esta pretendida omision no tiene encaje en ninguno de los supuestos
de invalidez establecidos en los articulos 38 y 39 de la LCSP.

En primer lugar, parece clara la voluntad del legislador de reservar la sancion de
nulidad de pleno derecho especificamente contractual en los casos de defectos
de publicacion a los que afectan, segun el articulo 39.2 c¢) de la LCSP, a la falta

de publicacion del anuncio de licitacion en el perfil de contratante alojado en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico o en los servicios de informacion similares de las Comunidades

Autonomas, en el «Diario Oficial de la Unién Europea» o en el medio de publicidad en que sea
preceptivo, de conformidad con el articulo 135. Esta reserva se antoja razonable dada
la trascendencia que tiene la publicacion o falta de ella de la licitacion en los
principios de transparencia, libre concurrencia e igualdad, entre otros, que rigen
el procedimiento de contratacion, principios que no se ven afectados
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propiamente por la falta de publicacion de los documentos mencionados por la

Recurrente en su escrito.

En segundo lugar, descartada la existencia de una causa de nulidad
especificamente contractual, debe rechazarse asimismo que el defecto invocado
pueda considerarse generador de nulidad de pleno derecho o anulabilidad desde
la perspectiva del procedimiento administrativo. De una parte, el articulo 47.1 de
la LPAC reserva la aplicacién de su letra e€) a los casos en los que el defecto
procedimental es de tal entidad que equivale a la practica inexistencia del mismo.
Pues bien, nada alega la recurrente sobre el perjuicio que le ha causado la
ausencia de publicacidén en el perfil del contratante de la convocatoria para el
tramite de la apertura de las proposiciones econémicas o el desconocimiento de
las puntuaciones atribuidas en virtud de los criterios de adjudicacion sujetos a
juicio de valor; de hecho, consta en el expediente que accedio6 electronicamente
a la documentacion. En este sentido, debe tenerse en cuenta que la apertura
publica de los sobres que contienen la oferta econémica no era en este caso
preceptiva por ser un procedimiento con licitacion electrénica (articulo 157.4 de
la LCSP). Consecuentemente, este motivo de impugnacion debe ser

desestimado.

b) Sobre la notificacién por medios electrdnicos

La recurrente alega que no se le ha comunicado electronicamente el estado de
la licitacion. Sin embargo, consta en el expediente (pagina 614) la notificaciéon a
la recurrente de forma electrénica mediante la puesta a disposicion de la decisién
de la Mesa de contratacidn de la propuesta de adjudicacion en su sede
electrénica el dia 5 de octubre de 2020. Esta actuacion del poder adjudicador y
su notificacién se ajustan plenamente a lo dispuesto en la clausula 20.3 de las
condiciones generales del PCAP, a la Disposicion adicional decimoquinta de la
LCSP y al articulo 43.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPA).
Ademas, el poder adjudicador ha procedido a remitir dicha propuesta por correo

postal certificado, lo cual no tiene un efecto invalidante del procedimiento. Debe
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tenerse en cuenta que la finalidad de la notificacidén consiste, cualesquiera que
puedan ser sus defectos, en permitir al recurrente tener el conocimiento
necesario del acto dictado con el fin de poder presentar, en su caso, un recurso
debidamente fundado y evitar asi su indefensién (ver, por ejemplo, la Resolucién
del OARC/KEAQO 80/2019). En el presenta caso, consta que la recurrente ha
tenido acceso al informe técnico que fundamenta el acto impugnado y expone
ampliamente las razones de su oposicién al mismo. Consecuentemente, ha
podido elaborarse un recurso suficientemente fundado, por lo que esta alegacion
debe desestimarse.

c) Sobre la falta de motivacién de la puntuaciéon en los criterios de
adjudicacién

BPXPORT impugna la valoracién otorgada en el informe técnico, tanto a ella
como a la UTE, en varios de los criterios de adjudicacion. A este respecto, es

relevante la siguiente informacion, que consta en el expediente:

PCAP
Clausula 14.1 CRITERIOS DE ADJUDICACION
A) Criterios evaluables mediante formulas:

(...)

2.- Aplicacién de sistemas de gestion de certificados (calidad, mejora ambiental, seguridad y
salud, calidad lingliistica, etcétera) en la ejecucién de los servicios objeto del presente contrato:
1 punto por CADA CERTIFICADO PRESENTADO PARA LA ACREDITACION DE DICHOS
SISTEMAS hasta un maximo de 3 puntos.

B) Criterios no evaluables mediante cifras o porcentajes

(..))

d). - Plan de accion encaminado a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres a
realizar el tiempo que dure la adjudicacién. De 0 a 3 puntos.

En sintesis, las alegaciones de la impugnacion que deben ser valoradas por este
OARC / KEAO se refieren a la supuesta incorreccién de la aplicacion de los

criterios de adjudicacion tanto automaticos como de apreciacidn subjetiva.

En lo que al criterio de caracter automatico Sistemas de gestion de certificados Se

refiere, la recurrente incurre en error al afirmar que se han otorgado mas puntos
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a la adjudicataria que a ella misma, pues a la vista del expediente se observa
que ambos licitadores han obtenido tres puntos. A partir de aqui, y dado que es
plenamente legal que dichos certificados, en el caso de las UTEs, puedan ser
aportados por uno de sus componentes a efectos de valoracién de los criterios
de adjudicacién, debe recordarse que este Organo ha sefialado (ver, por todas,
las Resoluciones 34/2018 y 143/2018) que, a diferencia de los criterios sujetos a
un juicio de valor, que se caracterizan por su caracter discrecional, lo que obliga
a su motivacion con la finalidad de proceder a un control adecuado de los mismos
en orden a evitar la arbitrariedad (articulos 35.1.i)) de la Ley 39/2015, del
Procedimiento Administrativo Comun y 151 de la LCSP), los criterios de
adjudicacion evaluables mediante férmula se caracterizan por su automatismo,
pues de la mera aplicacion de la férmula se obtiene el resultado de la
ponderacion. A este respecto, para el cumplimiento del requisito de la motivacién
en la aplicacion de un criterio de adjudicacion de evaluacién automdtica es
suficiente con que al licitador le consten la existencia de dichos sistemas de
gestion, lo que sin duda sucede en este caso, en el que el recurrente ha
examinado el expediente de forma previa a la interposicidén del presente recurso
y ha reconocido su existencia. Por ello, la obtencién de tres puntos por cada
licitador es ajustada a derecho.

En lo que al criterio secundario de adjudicacion subjetivo relativo al Plan de Accién
encaminado a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres se refiere, este C)rgano
Resolutorio considera que, en términos globales, el poder adjudicador ha hecho
un uso correcto de la discrecionalidad técnica con un informe técnico, conocido
por el recurrente, que sustenta adecuadamente la motivacion del acto
impugnado. Frente a ello, el recurrente no acredita que se haya incurrido en
infraccion de ningun principio basico de la LCSP; en especial, no se ha probado
que la valoracion se haya producido en perjuicio de la igualdad de trato ni que la
evaluacién no haya respetado el contenido de los criterios de adjudicacion
previamente fijados.

En este sentido, se observa que la recurrente basa su discrepancia en que ella,
a diferencia de la adjudicataria, esta reconocida por Emakunde como Entidad
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Colaboradora para la igualdad de mujeres y hombres, por lo que la puntuacién
esta injustificada. Al respecto debe sefalarse que el criterio secundario cuya
valoracién se denuncia forma parte del criterio principal “Estudio Técnico del Plan
Basico y memoria descriptiva del servicio a prestar” y en el informe se indica que las
actuaciones concretas propuestas por la UTE UGAO Kirolak superan a las de
BPXport por extenderse al &mbito de la conciliacidon y prevencion del acoso. Por
otro lado, también se indica que la propuesta de la adjudicataria implica un mayor
compromiso por proponer su implicacién con el IV Plan para la Igualdad de
Hombres y Mujeres del municipio y contribuir al logro de sus objetivos. Este
Organo considera que estos razonamientos son de la suficiente entidad como
para justificar la diferencia de puntuacién atribuida, sin que pueda pretenderse
por parte de la parte recurrente que el reconocimiento otorgado por Emakunde
implique per se la obtencion de la maxima puntuacion, pues lo que el criterio
valora es el Plan de Accion concreto que para este contrato se propone. En

consecuencia, procede la desestimacion de este motivo impugnatorio
d) Conclusion

La desestimacién de los motivos impugnatorios anteriores conduce a la

desestimacion integra del recurso.

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,
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RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacién
interpuesto por la empresa BPXPORT XXI, S.L.U. contra la adjudicacion del
contrato de “Concesién de los servicios para la gestién, explotacién, y
conservacion del servicio publico de las instalaciones deportivas de El Jaro y las
piscinas descubiertas de Arandia”, y tramitado por el Ayuntamiento de Ugao-
Miraballes.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.3 de la LCSP, levantar
la suspension del procedimiento de adjudicacion.

CUARTA: 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 urtarrilaren 29a
Vitoria-Gasteiz, 29 de enero de 2021
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