MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y FUNCION PUBLICA

Recurso n® 1163/2016 C.A. llles Balears 57/2016
Resolucién n® 119/2017

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 3 de febrero de 2017

VISTO el recurso interpuesto por D. P. P. S., en representacibn de la empresa VALORIZA
SERVICIOS MEDIOAMBIENTALES, S.A. (VALORIZA, en adelante), contra el Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany, de fecha 16 de noviembre de 2016, por el que se
adjudica el contrato del “servicio publico de recogida de residuos sélidos urbanos y de los servicios
conexos de limpieza viaria, limpieza y mantenimiento de playas, y limpieza y mantenimiento de
espacios verdes de titularidad municipal” a la UTE formada por FOMENTO CONSTRUCCIONES Y
CONTRATAS, S.A., HERBUSA, S.A.U. y COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS AUXILIARES
(UTE FCC- HERBUSA-CESPA, en adelante); el Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado

la siguiente resolucién:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. El Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany convocd, mediante anuncio publicado en el
DOUE de fecha 31 de mayo de 2016 y en el BOE de fecha 31 de mayo de 2016 licitacion publica
para la contratacion del servicio publico de recogida de residuos sélidos urbanos y de los servicios
conexos de limpieza viaria, limpieza y mantenimiento de playas, y limpieza y mantenimiento de
espacios verdes de titularidad municipal. La licitacion fue también publicada en el perfil del
contratante el 26 de mayo de 2016. El presupuesto base de licitacion era de 64.074.845,96 euros,
IVA incluido.

Segundo. Previamente habian sido aprobados el correspondiente pliego de clausulas
administrativas particulares (PCAP) y el pliego de prescripciones técnicas (PPT).

De entre las clausulas del PCAP interesa destacar la 13 que bajo la rdbrica “Criterios de

adjudicacion”, que sefiala:
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“La adjudicacion de la contratacién de la gestion de los servicios recaera en la empresa licitadora

gue, en su conjunto, haga la oferta mas ventajosa segun los criterios establecidos en este pliego.

Las ofertas presentadas se valoraran con un maximo de 100 puntos, divididos en dos grandes

grupos:

(Tablas con los criterios de valoracién de las ofertas: Criterios no evaluables de forma automatica

mediante férmulas (oferta técnica), 30 puntos —Organizacion del servicios, 20 puntos; y Mejoras

medioambientales, 10 puntos-; Criterios evaluables de forma automatica mediante férmulas, 70

puntos —Criterio precio, 60 puntos; y Otros criterios, 10 puntos-).

Las magnitudes ofrecidas por los licitadores en caso de uno de los indicadores resefiados en la
presente clausula tendran la condicion de obligacion esencial del contrato a los efectos del articulo

223.f) 0, en su caso, para la imposicion de penalidades”.

Asimismo, y conforme a la clausula 16 del PCAP “Contenido de las proposiciones”, tres eran los

sobres a presentar por los licitadores:

“16.1 Sobre niumero 1: Deberd tener el siguiente titulo: “SOBRE N° 1. Documentacion General para
la licitacion, mediante procedimiento abierto, de la contratacion de la gestion indirecta, mediante
concesioén, del servicio publico de recogida de residuos sélidos urbanos (RSU) y de los servicios,
conexos con el servicio publico indicado, de limpieza viaria, limpieza y mantenimiento de playas y
limpieza y mantenimiento de espacios verdes de titularidad municipal del municipio de Sant Antoni de

Portmany”. Su contenido sera el siguiente: (...)

16.2 Sobre namero 2. Este sobre llevara la inscripcién “SOBRE N° 2: Proposicion para la licitacion,
mediante procedimiento abierto, de la contratacion de la gestién indirecta, mediante concesién, del
servicio publico de recogida de residuos sélidos urbanos (RSU) y de los servicios, conexos con el
servicio publico indicado, de limpieza viaria, limpieza y mantenimiento de playas y limpieza y
mantenimiento de espacios verdes de titularidad municipal del municipio de Sant Antoni de

Portmany. Criterios evaluables mediante juicio de valor”.

Asimismo, en la caratula del sobre figurard el nombre del licitador, su C.I.F., el teléfono, correo

electrénico, fax, fechay firma.



Este sobre contendrd exclusivamente la documentacion necesaria para definir y valorar la propuesta

presentada en los aspectos recogidos en la clausula 13 de criterios de adjudicacion ponderables en

funcidn de un juicio de valor. Se incluird la memoria técnica seqgun se define en el PPTP.

Los licitadores deberan estructurar sus ofertas de forma ordenada y dando respuesta sistematica y
precisa a la informacion requerida, de manera que se facilite la lectura y la comprension de sus

propuestas.

Los criterios sobre los cuales el licitador no aporte informacién o esta sea deficiente, no seran objeto

de valoracion.

Sera motivo de rechazo de la oferta la inclusién en este sobre de datos que se refieran a los

criterios de adjudicaciéon mediante férmulas.

Toda la documentacidon del sobre sera incluida en un CD, que sera presentado junto con la
documentacion en papel dentro de aquel. Los textos y fotografias, en su caso, seran incluidas en
formato pdf. Las hojas de célculo seran abiertas, no incluirdn bloqueos o restricciones de ningun tipo
y las férmulas que sean utilizadas por los licitadores deberan ser incluidas en las correspondientes
celdas.

16.3 Sobre namero 3 Debera tener el siguiente titulo: "SOBRE N° 3: Proposicion para la licitacion,
mediante procedimiento abierto, de la contratacion de la gestidn indirecta, mediante concesion, del
servicio publico de recogida de residuos sélidos urbanos (RSU) y de los servicios, conexos con el
servicio publico indicado, de limpieza viaria, limpieza y mantenimiento de playas y limpieza y
mantenimiento de espacios verdes de titularidad municipal del municipio de Sant Antoni de
Portmany. Criterios evaluables mediante cifras o porcentajes". Asimismo, en la caratula del sobre

figurara el nombre del licitador, su C.I.F., el teléfono, correo electrénico, fax, fecha y firma.

El sobre 3 contendra la siguiente documentacion:

a) Proposicion econdmica segun el Anexo Il de este PCAP, en hoja a parte y firmada.

b) Contenido de la memoria necesaria para evaluar los criterios de valoracion determinables de

forma automatica, segln lo establecido en el pliego de prescripciones técnicas.



c) Datos técnicos referidos a criterios de adjudicacion valorados mediante férmulas (se utilizaran

obligatoriamente las tablas que contiene el Anexo lll de este PCAP).

La omisién de algun documento referido a las letras a) o b), o su presentacién con defectos, sera
causa de exclusion de la licitacién si no se corrige en el plazo de conceda la Mesa de Contratacién.
La omisién de datos referidos a la letra c) conllevard la no valoracion de los criterios relacionados, si

no se corrige en el plazo que conceda la Mesa de Contratacion’.

De igual modo interesa destacar el contenido del PPT que en su clausula 16 bajo la rabrica
“CONTENIDO DE LAS OFERTAS” sefiala lo siguiente:

“16.1. CONTENIDO DE LAS MEMORIAS TECNICAS

Las empresas licitadoras deberdn presentar dos memorias técnicas con la descripcién detallada de

todos los servicios ofertados segun las prescripciones expresadas en estos pliegos.

Las memorias se redactaran de manera detallada, clara y ordenada y serdn completamente

coherentes con los recursos contemplados en la memoria econémica.

La memoria técnica presentada en el Sobre 3, de acuerdo con lo dispuesto en el PCAP, debera

contener datos que permitan el calculo de los criterios de valoracion de tipo numérico o automatico.

La memoria técnica presentada en el Sobre 2, de acuerdo con lo dispuesto en el PCAP, no
contendran datos que permitan el calculo de los criterios de valoracién de tipo numérico o
automatico. No obstante, en aquellos casos en que por razones de coherencia argumental sea
conveniente expresar estos datos en la memoria técnica, se hard de manera cualitativa o de una

forma que no permita la valoracién automatica.

Para facilitar la comprension de las ofertas y la valoracién uniforme de las propuestas técnicas, la

estructura de contenidos propuesta es la que se indica a continuacion.

(Tablas con indice de la memoria técnica que se debe incluir en el sobre 2 —1. Introduccién; 2.

Resumen de la memoria técnica; 3. Organizacion del servicio propuesta; 4. Aspectos

medioambientales-, y en el sobre 3 -1. Introduccion; 2. Resumen ejecutivo de la memoria técnica; 3.

Aspectos generales y organizacion general de los servicios; 4. organizacion general de los servicios;



5. Servicio de recogida de residuos; 6. Servicio de limpieza viaria; 7. Servicio de limpieza y
mantenimiento de playas; 8. Servicio de mantenimiento basico de los espacios verdes; 9.
Implantacion de los servicios; 10. Recursos humanos; 11. Instalaciones; 12. Equipos y materiales;
13. Seguridad y prevencion de riesgos; 14. Atencion ciudadana; 15. Plan de renovacion de

papeleras-).

Se incluira como documentacion aneja a la memoria la relativa a la Cartografia, la informacion

complementaria y demas documentacion auxiliar.

La memoria técnica se presentara tanto en papel impreso, como en formato digital. La version digital
contendra los datos protegidos contra escritura, pero de forma que se permita la impresién y la
exportacion de los mismos, incluidos los archivos cartogréficos. En caso de contradiccién entre el
contenido de la version impresa y la version digital, se podran solicitar al licitador las aclaraciones

pertinentes”.

Tercero. Finalizado el plazo de presentacién de proposiciones, fue celebrado el dia 21 de julio de
2016 el acto de apertura del sobre n° 1 que contenia la documentacién administrativa, siendo

admitidos todos los licitadores presentados.

Cuarto. Posteriormente en sesion de 28 de julio de 2016 la Mesa procedio a la apertura del sobre n°
2 que contenia los criterios dependientes de un juicio de valor, siendo remitidas las proposiciones
presentadas por los licitadores a los servicios técnicos para su valoracion, con arreglo a los criterios

establecidos en el PCAP.

Quinto. La Mesa, en sesion de 12 de septiembre de 2016, procedid al estudio del informe del sobre
n® 2, siendo aprobado el mismo de forma definitiva. Consta en el Anexo de esta acta el

correspondiente informe fechado a septiembre de 2016.

Conforme a las conclusiones de este informe la oferta que resultaba con mayor puntuacion
corresponde a la UTE FCC-HERBUSA-CESPA con 21,60 puntos (el 87% del maximo posible). La
oferta clasificada en segundo lugar correspondia a VALORIZA, con 22,5 puntos (el 74% del maximo
posible) y la oferta clasificada en tercer lugar era la de OHL SERVICIOS-INGESAN, S.A. (OHL-
INGESAN, en adelante), con 14,40 puntos (el 48% del maximo posible).



El informe fue publicado en el tablon de anuncios del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany y en

el perfil del contratante el 13 de septiembre de 2016.

Sexto. En sesién de fecha 19 de septiembre de 2016 la Mesa procedi6 a la lectura del informe de
valoracién de los aspectos técnicos de las ofertas presentadas y a la apertura del sobre 3 que
contenia la oferta econémica y la documentacion relativa a los criterios de adjudicacion evaluables en
cifras y porcentajes. La documentacion presentada por los licitadores fue comunicada a los servicios
técnicos del Ayuntamiento para la realizacion de la valoracion correspondiente tras lo cual se reuniria

la Mesa para su calificacion.

Séptimo. El informe fue emitido con fecha 29 de septiembre de 2016 y en el mismo se acordo:

- Requerir a VALORIZA. la justificacién de su oferta habida cuenta que la misma incluye valores

anormales o desproporcionados.

- Requerir a la UTE FCC-HERBUSA-CESPA la aclaracion de las discrepancias observadas entre
su oferta y la documentacion técnica justificativa, sefialandole en todo caso que ello no supone la

posibilidad de alterar los valores consignados en los Anexo | y Il del PCAP.

- Requerir a la mercantil VALORIZA la aclaracién de las discrepancias observadas entre su oferta y
la documentacion técnica justificativa, sefialandole en todo caso que ello no supone la posibilidad
de alterar los valores consignados en los Anexo | y Il del PCAP.

- Requerir a la mercantil OHL-INGESAN la aclaracion de las discrepancias observadas entre su
oferta y la documentacion técnica justificativa, sefialandole en todo caso que ello no supone la

posibilidad de alterar los valores consignados en los Anexo | y Il del PCAP.

Octavo. La Mesa en sesion de fecha 29 de septiembre de 2016 procedio al estudio del informe del
sobre n° 3, que aprobd, y conforme al mismo efectué requerimiento de subsanacién a las empresas
licitadoras de las deficiencias detectadas, aclaracion de incongruencias y justificacion de valores

anormales o desproporcionados en las ofertas, en los términos en él sefialados.

Noveno. Tras la cumplimentacién de este tramite por parte de las empresas licitadoras, la Mesa se
reunié el 19 de octubre de 2016 para el estudio de los informes relativos a las aclaraciones
efectuadas por las empresas para la justificacion de ofertas y declaracion de oferta econ6micamente

mas ventajosa.



En este sesion la Mesa acord6 aprobar los informes sobre la justificacion aportada por VALORIZA en
relacion con su oferta y sobre las ofertas (sobre 3) presentadas para la contratacion, mediante
concesion, del servicio publico de recogida de residuos sélidos urbanos y de los servicios conexos de
limpieza viaria, limpieza y mantenimiento de playas, y limpieza y mantenimiento de espacios verdes

de titularidad municipal. Los mismos constan como Anexo | y Il del Acta.

Fue, por ello, que la Mesa, ademas de entender adecuadamente justificada la oferta presentada por
VALORIZA, acordo clasificar las proposiciones presentadas por los licitadores conforme al siguiente

orden:

PUNTOS UTE FCC- OHL-
VALORIZA
PLIEGO HERBUSA- CESPA INGESAN
Criterios subjetivos 30 26,10 22,25 14,40
Criterios objetivos 70 66,79 68,17 67,20
Total puntuacion 100 92,89 90,42 81,60

El informe fue publicado en el tablon de anuncios del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany y en

el perfil del contratante el 30 de septiembre de 2016.

Décimo. Por Acuerdo de 27 de octubre de 2016 el Pleno del Ayuntamiento de Sant Antoni de
Portmany acordé declarar la oferta econémicamente mas ventajosa la presentada por la UTE FCC-
HERBUSA-CESPA y requerir a esta empresa para la aportacién de la documentaciéon exigida en el
articulo 146 del TRLCSP y clausula 16.1 del PCAP.

Undécimo. Finalmente, una vez presentada la documentacién requerida, por Acuerdo de 16 de
noviembre de 2016 el Pleno del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany acord6 adjudicar a la UTE
FCC-HERBUSA-CESPA el contrato de servicio publico de recogida de residuos solidos urbanos y de
los servicios conexos de limpieza viaria, limpieza y mantenimiento de playas, y limpieza y
mantenimiento de espacios verdes de titularidad municipal, sujeto a regulacién armonizada, por

procedimiento abierto, oferta econémicamente mas ventajosa, por importe de 47.984.859,46 euros.



Duodécimo. El acuerdo de adjudicacion fue notificado a la recurrente el 16 de noviembre de 2016
siendo anunciado contra el mismo recurso especial en materia de contratacion ante el Ayuntamiento

de Sant Antoni de Portmany el 5 de diciembre de 2016.

Decimotercero. Con fecha 7 de diciembre de 2016 tuvo entrada en este Tribunal escrito de la
recurrente interponiendo recurso especial en materia de contratacién contra el Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany de 16 de noviembre de 2016 relativo a la adjudicacion del
contrato a favor de la UTE FCC-HERBUSA-CESPA.

Decimocuarto. En fecha 22 de diciembre de 2016 la Secretaria del Tribunal, por delegacién de éste,
resolvid mantener la suspensién del procedimiento de contratacién de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 45 del TRLCSP.

Decimoquinto. En fecha 19 de diciembre de 2016 la Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso
interpuesto a los restantes licitadores para que, si lo estimaban oportuno, formulasen las alegaciones
que convinieran a su derecho, habiendo presentado alegaciones en este tramite OHL-INGESAN el
20 de diciembre de 2016 y CESPA el 22 de diciembre de 2016.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. De acuerdo con el art. 41.1 y 3 del TRLCSP, de 14 noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, junto con la Resoluciéon de 10 de
diciembre de 2012 (BOE de 19 de diciembre de 2012) por la que se publica el Convenio de
Colaboracién entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y la Administracion de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares sobre atribucion de competencias de recursos
contractuales, de fecha 29 de noviembre de 2012, este Tribunal es competente para conocer del

recurso especial en materia de contratacion.

Segundo. La entidad recurrente se encuentra legitimada para interponer el recurso de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, a cuyo tenor "Podra interponer el correspondiente recurso
especial en materia de contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de

recurso".



Tercero. La interposicion se ha producido dentro del plazo legal del articulo 44 del TRLCSP.

Cuarto. El recurso se formula contra el acuerdo de adjudicacion de un contrato sujeto a regulacion
armonizada que es susceptible de recurso especial de acuerdo con los apartados 1y 2 del articulo
40 del TRLCSP.

Quinto. Visto lo anterior procede adentrarse en el analisis de las alegaciones de la recurrente que,

con cardcter previo a la resolucién del recurso, solicita que se le dé acceso completo al expediente.

De este modo en el recurso presentado la recurrente solicita que se le dé acceso al expediente,
concretamente a aquellas partes de la oferta de la adjudicataria que fueron por ella declaradas
confidenciales (Sobre n° 3, Tomo 13 Seguridad y prevencion de riesgos, Tomo 15 Comunicacion y

sensibilizacién, Tomo 12 Medios materiales, y Sobre n° 2).

Peticion de acceso que se basa en que “no ha podido instruirse suficientemente en el expediente de
licitacion, por lo que este hecho, no le permite ejercer debidamente su derecho a recurrir, en este
caso, dificilmente se pude realizar tal recursos si se desconocen los términos exactos en los que fue

realizada la oferta de la adjudicataria’.

Por ello en el suplico solicita que se le conceda el tramite de audiencia solicitada y el tramite

correspondiente de alegaciones complementarias.

Peticiobn que, ya se adelanta, ha de ser desestimada por este Tribunal, de conformidad con lo
sefialado en resoluciones como la Resolucion 732/2016, de fecha 23 de septiembre de 2016, recurso
614/2016, contra la Resolucion de la Alcaldia del Excmo. Ayuntamiento de Alcoy, de fecha 21 de
junio de 2016, por la que se adjudicaba el contrato relativo a la prestacion del servicio de

telecomunicaciones del Ayuntamiento de Alcoy. Asi, conforme a la misma:

“Sexto. El primer motivo de recurso alegado por la recurrente es la denegacion de acceso integro a

la informacion de las ofertas sin que la resolucion esté adecuadamente motivada.

Segun se menciona en el antecedente segundo, resulta del expediente que la recurrente solicit6 al

organo de contratacion examinar el expediente de contratacion de forma previa a la interposiciéon del



recurso especial dentro del plazo establecido para la interposicion del recurso especial en materia de

contratacion.

Formulada esta solicitud, resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 16.1 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de
11 de septiembre. El referido precepto establece que, formulada tal solicitud, el 6rgano de
contratacion ‘“tendra la obligacion de ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de
confidencialidad establecidos en los articulos 140 y 153 del texto refundido de la Ley de Contratos

del Sector Publico.”

Asimismo, consta en el expediente que el 6érgano de contratacién dio cumplimiento a la referida
obligacién (documento 52), si bien denegd el acceso a determinados documentos presentados por la
adjudicataria. La cuestidén se centra en determinar si la denegacion del acceso a tales documentos se
encuentra amparada por los articulos 140 y 153 TRLCSP y si se han respetado las formalidades

exigidas por la ley.

Este Tribunal ha declarado reiteradamente que ni el principio de confidencialidad es absoluto ni
tampoco lo es el de publicidad. El principio de confidencialidad es una excepcién al principio de
acceso al expediente, que se configura como una garantia del administrado en el momento de
recurrir. Como tal excepcion debe hallarse justificado por la necesidad de proteccion de
determinados intereses, correspondiendo a quien ha presentado los documentos cuyo acceso se
quiere limitar la carga de declarar su confidencialidad. Realizada esta declaracion, el articulo 140.1
TRLCSP establece que “los 6rganos de contratacion no podran divulgar la informacién facilitada por
los empresarios que éstos hayan designado como confidencial; este caracter afecta, en particular, a
los secretos técnicos o comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas”. Ahora bien, este
Tribunal ha sefialado que una declaracién de confidencialidad que afecte a toda la documentacion

presentada por el licitador resulta improcedente. Asi, en la Resolucion 62/2012 el Tribunal concluyo:

‘puesto que la adjudicataria del contrato de forma indiscriminada ha calificado como confidencial toda
la documentacion incluida en su proposicion, cuestion ésta del todo improcedente, correspondera al
o6rgano de contratacion, al objeto de dar cumplimiento al principio de publicidad y transparencia
consagrado en la LCSP (ahora TRLCSP) y asi motivar suficientemente la adjudicacion, determinar



aquella documentacion de la proposicién de la empresa adjudicataria que, en particular, no afecta a
secretos técnicos o comerciales 0 no se corresponde con aspectos confidenciales, siendo necesario
gue se justifique debidamente en el expediente, y en su caso a la propia UTE recurrente —de
solicitarlo expresamente la misma-, las causas que determinan el caracter confidencial de la citada
documentacion, sin que como consecuencia de ello pueda resultar la motivacién de la adjudicacion

insuficiente a los efectos de interponer recurso especial suficientemente fundado”.

En el caso que nos ocupa, la adjudicataria habia declarado confidencial la mayor parte de la
documentacion presentada, incluida la oferta econdmica. La documentacion que fue facilitada por el

6rgano de contratacién a la recurrente comprendia:

“Oferta presentada por el licitador UTE Telefénica de Espafia, SAU, - Telefénica Mdviles Esparfia,
SAU:

SOBRE B punto 1) "Aspectos requeridos no valorados econémicamente”
SOBRE B punto 2) desde pagina 16 a 34",

Asimismo, sefiala la diligencia incluida en el expediente como documento nimero 52: “No obstante,
habiendo sido requerida la documentacion aportada por la mercantii UTE TELEFONICA ESPANA,
SAU- TELEFONICA MOVILES ESPANA, SAU, como Anexo 1 del sobre B, asi como la solucién
técnica presentada por la adjudicataria, no se hace entrega por haber sido la misma calificada como

confidencial, y no formar parte de la oferta”.

Por su parte, el Ayuntamiento de Alcoy, en el documento denominado “DAC/O DE COMPTE DE
L'INFORME DEL TSA DEL DEPARTAMENT DE CONTRACTACIO EN RELACIO AL RECURS
ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRACTACIO INTERPOSAT CONTRA LA RESOLUCIO DE
L'ALCALDIA DE DATA 21 DE JUNY DE 2016”, sefala:

“Al respecto, conviene manifestar que, si bien es cierto que la adjudicataria designé la mayor parte de
su oferta como confidencial (incluida la oferta econémica en si misma), el Departamento de
Contratacion, solicitado el acceso y copia de la misma por parte de la mercanti VODAFONE,
diferenci6 entre aquellos aspectos que, pese a ser calificados como tal, formaban parte de la oferta

economica y/o de los criterios cuantificados automaticamente distintos del precio, que son valorables



y publicos, y aquellos otros que, pese a estar incluidos en el Sobre B, eran aspectos no valorables
como criterios de adjudicacion y que si podian comprometer la organizacibn o negocio de la

adjudicataria.”

Desde otra perspectiva, debe recordarse que a lo que debe darse acceso a los recurrentes es al
“expediente”. Hasta ahora, no existia una definicién legal de lo que ha de considerarse expediente,
pero tal laguna ha sido llenada en la nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun, que debe ser utilizada como criterio interpretativo, aun cuando todavia no se

encuentre en vigor, y cuyo articulo 70.1 sefala:

“Se entiende por expediente administrativo el conjunto ordenado de documentos y actuaciones que
sirven de antecedente y fundamento a la resoluciébn administrativa, asi como las diligencias

encaminadas a ejecutarla”

En consecuencia, los documentos que no hayan servido de antecedente y fundamento para la
resolucién administrativa no deben considerarse incluidos en el expediente, aun cuando fueran
presentados por la licitadora junto con la documentacién relevante. Esto conduce a que la
documentacion como anexo 1 del sobre B no deba considerarse integrada en el expediente, de

forma que el derecho de acceso al expediente de la recurrente no comprende tal documentacion.

En cambio, la documentacion que haya servido de fundamento a la resolucién debe considerarse
comprendida dentro del expediente, de forma que, en principio, la recurrente tendria acceso a ella.
Este acceso puede verse limitado por la declaracion de confidencialidad del licitador que presenta tal
documentacion. Para evitar que esta posibilidad pueda ser utilizada en fraude de ley, correspondera
al érgano de contratacion valorar si tal documentacion afecta a secretos técnicos o comerciales o se

corresponde con aspectos confidenciales.

En el caso que nos ocupa, también el 6rgano de contratacion llevé a cabo adecuadamente esta labor
al dar acceso a documentos que formaban parte de la oferta econémica o de los criterios
cuantificados autométicamente distintos del precio, a pesar de haber sido declarada confidencial por

la recurrente.

Por dltimo, en cuanto al aspecto formal de la actuacion del 6rgano de contratacion, cabe recordar

gue el articulo 153 TRLCSP se refiere a la necesidad de dejar constancia en el expediente de la falta



de comunicacién de determinados datos, extremo éste que se ha cumplido en el caso que nos

ocupa.
Todo lo expuesto conduce a la desestimacion del motivo de recurso formulado”.

Sexto. Conclusiones las anteriores que trasladadas al caso que nos ocupa conducen a la

desestimacion de la solicitud de acceso al expediente presentada por la recurrente.
Y es que, en primer lugar, cabe recordar que el articulo 140 del TRLCSP sefiala:

“1. Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Ley relativas a la publicidad de la adjudicacién y
a la informacién que debe darse a los candidatos y a los licitadores, los érganos de contratacion no
podran divulgar la informacion facilitada por los empresarios que éstos hayan designado como
confidencial; este caracter afecta, en particular, a los secretos técnicos o comerciales y a los

aspectos confidenciales de las ofertas.

2. El contratista debera respetar el caracter confidencial de aquella informacion a la que tenga
acceso con ocasién de la ejecucion del contrato a la que se le hubiese dado el referido caracter en
los pliegos o en el contrato, o que por su propia naturaleza deba ser tratada como tal. Este deber se
mantendra durante un plazo de cinco afios desde el conocimiento de esa informacion, salvo que los

pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor”.

Y fue precisamente sobre la base de este articulo que tanto la adjudicataria como OHL-INGESAN
declararon confidenciales determinadas parte de su oferta, concretamente la oferta técnica y parte de

la oferta econdmica.

Por otro lado, cabe sefialar como la respuesta del 6rgano de contratacion a la peticién de vista de
expediente fue motivada al acceder a la misma “salvo aquella documentacién indiada como

confidencial en las ofertas de los licitadores en el procedimiento”.

Existe, por lo tanto, una decisiéon fundada y razonada por el 6rgano de contratacion denegando el
acceso al expediente en aquellos extremaos declarados confidenciales por los licitadores con lo cual

esta informacién no podia ser divulgada por el érgano de contratacion.



A mayor abundamiento cabe poner de manifiesto como la recurrente en su escrito tampoco detalla ni
mucho menos especifica las razones por la cuales debe darsele acceso a la oferta técnica
presentada por la finalmente adjudicataria para poder fundamentar su recurso maxime cuando,
ademas, los informes elaborados por los técnicos del Ayuntamiento de Sant Antony de Portmany han
sido publicados y por ende conocidos por la ahora recurrente (que de hecho en su recurso ha podido

hacer cuantas alegaciones ha considerado convenientes).

Procede, por ello, la denegacién de esta peticion de la actora y entrar a conocer del fondo del asunto.

Séptimo. La primera alegacion de la recurrente se basa en afirmar que, si bien ella fue requerida
para gue justificara la viabilidad de su oferta, la adjudicataria, cuya oferta a su juicio incurre también
en valores anormales o desproporcionados, no fue requerida para ello, pese a que ofrecia una TIR

inferior en un 15% a la media.

Asi, para la recurrente, teniendo en cuenta las TIR propuestas (UTE FCC-HERBUSA-CESPA 5,91%,
VALORIZA 7,73% y OHL-INGESAN 7,98%) “calculando la media de las TIR, nos situariamos en un
porcentaje medio de 7,21%. Aplicando a la referida medida, el 15% requerido para determinar el

umbral de temeridad, obtendriamos el 6,13%. En resumen:

- Mediadelas TIR: 7,21%

- Umbral de temeridad: 6,13%

... la TIR ofertada por las entidades adjudicarias, ha sido de 5,91%, encontrandose, sin lugar a duda,

incursa en valores anormales o desproporcionados”.

Alegacién que ha de ser estimada, sobre la base del tenor literal de la clausula 20.4 del PCAP segun
la cual “El érgano de contratacion podra estimar, por si 0o a propuesta de la Mesa de contratacion,
gue las proposiciones presentadas son anormales o desproporcionadas cuando la oferta econémica

presentada por el licitador, incurra en alguno de los siguientes supuestos:

- Cualquiera de los precios ofertados (ya sean individuales o alzados) por los servicios que son

objeto del contrato estén incursos en los supuestos establecidos en el articulo 85 RGCAP.



- La Tasa Interna de Retorno (TIR) de la concesién, considerada la valoracién de los medios y
mejoras ofrecidos por el licitador, sea inferior en quince puntos porcentuales a la media de las
TIR de los licitadores participantes en la licitacion”.

Por lo tanto, lo que requiere el pliego, para que la proposicion sea declarada desproporcionada, es
gue la oferta econdmica sea inferior en quince puntos porcentuales a la media de las TIR de los
licitadores participantes en la licitacién. Asi, si la media es 7,21%, como el propio 6rgano de
contratacion reconoce en su informe, las TIR por debajo del 15% de ese valor, en este caso 6,13%,
estaran incursas en presuncion de anormalidad o desproporcion, situacion que concurre en la oferta

de la UTE adjudicataria en cuanto que su TIR ofertada es 5,91%.

En consecuencia, procede estimar el recurso en este punto, lo que determina la anulacion del
acuerdo de adjudicacion del contrato, debiendo retrotraerse las actuaciones al momento previo a la
valoracién de las ofertas anormales o desproporcionadas al objeto que se requiera la debida
justificacion a la UTE FCC-HERBUSA-CESPA.

A estos efectos interesa anotar que, si bien la estimacion del recurso en este punto haria innecesario
examinar el resto de cuestiones alegadas, al objeto de evitar recursos posteriores sobre el mismo

fondo, se examinan a continuacion el resto de las alegaciones realizadas por la empresa recurrente.

Octavo. En segundo lugar, considera la recurrente que en la oferta presentada por la adjudicataria
existen diversos incumplimientos, entre ellos, en primer término, que en el estudio econémico
realizado por la UTE adjudicataria no se distingue entre el coste destinado a pedn de limpieza y el
destinado a pedn de recogida, mientras que el Convenio Colectivo a aplicar recoge un salario base

distinto para cada una de estas categorias.

Alegacion que ha de ser rechazada sobre la base de que, ciertamente, como sefiala el informe del
organo de contratacion “en la documentacion que rige el contrato considerado, el estudio econémico-
financiero no es objeto de valoracion. Su funcién en el procedimiento es la de ofrecer al 6rgano de

contratacion elementos de juicio sobre la coherencia de los elementos valorables de la oferta”.

Por lo tanto, y al no ser el estudio econdmico-financiero objeto de valoracién, conforme a la clausula
13 del PCAP es por lo que no puede admitirse la pretension de la recurrente de excluirse a un

licitador por ese motivo.



En todo caso, el hecho de indicar en la oferta un salario distinto al fijado por el convenio colectivo
aplicable no es motivo de exclusion de la oferta, tal y como ha sefialado este Tribunal en diversas
ocasiones (por todas, Resolucién 155/2016, de 19 de febrero).

A mayor abundamiento, como sefala el informe del érgano de contratacion, “Lo que el recurrente
censura a la oferta del adjudicatario es que emplea el coste del peén diurno como referencia
indistintamente para limpieza y recogida en horario diurno, lo que supone un ligero menor coste de
personal en las eventuales labores de recogida diurna de RSU, mientras que aplica, igualmente de
manera indistinta el coste del pedn nocturno tanto para labores de recogida de RSU como de
limpieza, lo que supone l6gicamente un mayor coste de personal de la limpieza realizada en horario

nocturno.

En cualquier caso, debe destacarse que el coste de personal de la oferta de la adjudicataria es de
3.064.051,31 euros, mas elevado que el previsto por el estudio del tercer licitador (2.834.685,09
euros), o incluso el de la propia recurrente (2.473.577,67 euros). De estas consideraciones cabe
concluir que es obvio que la coherencia de la oferta del adjudicatario, en este concreto apartado, es

evidente”.

Noveno. En tercer lugar, considera la recurrente que la adjudicataria no contemplé en su oferta la
partida de achatarramiento prevista en la clausula 10.2.2 del PPT segun la cual “Seréa obligacion del
adjudicatario abonar el valor de achatarramiento de los vehiculos procedentes del anterior contrato,
independientemente de si estos son asimilados por el nuevo contrato como vehiculos de reserva o
son dados de baja. El valor de achatarramiento se estima en 20.000 euros (sin IVA imputable). Se

valorara el incremento de este importe a abonar en favor del Ayuntamiento”.

Y ello porque la UTE adjudicataria, en su memoria econdmica, contemplé esta partida como un
ingreso en lugar de proponerlo como un coste. A mayor abundamiento sefiala que la UTE consideré
este ingreso como una inversion negativa (minoracion de la inversion), e incluyé gastos financieros

sobre una cantidad negativa, obteniendo asi una cantidad de ingresos mayor.

Alegacion que es respondida por el 6rgano de contratacion sefialando, en primer lugar, en su
informe, que la partida de achatarramiento es una obligacién prevista en el PPT y que, como tal, ha

de ser cumplida por el adjudicatario con independencia de que la haya mencionado en su oferta.



Por lo demas, sefiala el informe del 6rgano de contratacion como, “por error de la oferta, lo que
deberia ser un coste se convierte en un menor valor de la inversion. No obstante...el efecto que
dicho error tiene sobre el modelo econdmico es practicamente inexistente. La inversion en gastos
directos pasaria de 306.838 euros a 346.838 euros y su amortizacion mas financiacién seria de
39.629,30 euros (en lugar de 35.058,94 euros), de modo que la amortizacion de la inversion total
ascenderd a 625.302,07 euros en lugar de 620.731,71 euros. El efecto del error es, por tanto,

globalmente considerado, de 4.570,36 euros”.

Ademaés, pone de relieve este informe, como la recurrente incurrié en un error parecido por lo que,
por aplicacién del principio de libre concurrencia, no puede alegar ahora que la existencia de un error

similar en la oferta de la adjudicataria supone una clara ventaja competitiva para ella.

Procede, por ello, el rechazo de las alegaciones de la recurrente en relacién con esta cuestion.

Decimo. En cuarto lugar, entiende la recurrente que la adjudicataria no incluyé en su oferta la
obligacion prevista en la clausula 4.1.38 del PPT de contar con un 2% de contenedores para
reposicion (“Seré obligacion del adjudicatario el cumplimiento de lo establecido en los pliegos en el
capitulo Reserva para Contingencias. Asimismo, el adjudicatario considerara la dotacion de un 3% en
concepto de reserva (en las condiciones establecidas en estos pliegos) y un 2% en concepto de

reposicion’”).

Afirmacién que, sin embargo, segun el informe del 6rgano de contratacion, no es cierta ya que
“segun la oferta de la UTE FCC-HERBUSA-CESPA, el coste de la reposicién anual de contenedores
(2%) esta incluido en los costes de mantenimiento”. Y afiade “Supone un importe total anual de
14.640,31 euros frente a los 10.326,70 euros contemplados en esta partida por VALORIZA
SERVICIOS MEDIOAMBIENTALES’.

Decimoprimero. Alega igualmente la recurrente que la UTE adjudicataria no incluyo el servicio
obligatorio de limpieza de méargenes de carreteras previsto en la clausula 4.1.58 del PPT (“Seran
objeto de las labores de limpieza la totalidad de las margenes de carreteras del municipio. Estas
labores de limpieza deben realizarse simultineamente con las de desbroce de margenes,
coordinando los servicios de forma adecuada. Las labores de limpieza y desbroce se realizardn con

una frecuencia minima de un afio. En todo caso, y si la situacion de las margenes de las carreteras



fuera deficiente, el Ayuntamiento solicitara al adjudicatario la realizacion de labores adicionales sin

gue medie contrapartida alguna por parte del Ayuntamiento”).

Lo cual es respondido por el 6rgano de contrataciébn en su informe sefialando, al igual que en
relacién con la alegacion anterior, que los licitadores, por el mero hecho de presentacién de las
ofertas, aceptan la totalidad de las clausulas del PCAP sin limitacion alguna (e igual las del PPT). Por
lo tanto, “pretender que, por el hecho de no mencionar expresamente su compromiso de realizar la
prestacion sefialada, la oferta de la adjudicataria excluye su cumplimiento, constituye una

interpretacion absolutamente tergiversada de la legislacion contractual’.

En todo caso, en las alegaciones presentadas por CESPA, esta empresa, integrante de la UTE
adjudicataria, sefiala como el servicio de limpieza de margenes de carreteras si estd incluido y
valorado en la oferta presentada, concretamente en el Tomo VIII. Servicio de mantenimiento basico
de los espacios verdes, paginas 91, 92 y 93 donde se indican los medios y jornadas prevista por
temporada para la realizacion de las labores de “Mantenimiento de cunetas y espacios abiertos en

vias urbanas”.

Decimosegundo. Por ultimo, considera la recurrente que ha habido arbitrariedad en la asignacion de
puntos correspondientes a la optimizacién en la generacion de residuos como consecuencia de la
prestacion de los servicios. Y ello porque su oferta ha obtenido O puntos en este criterio por haber
incluido planes de optimizacion de los residuos que se generan en el municipio y no planes de

optimizacion de los residuos generados por la prestacion de los propios servicios.

Alegacion que ha de ser rechazada, ya que el PCAP era claro al sefialar que uno de los criterios de

valoracién de las ofertas era la “optimizacién en la generaciéon de residuos como consecuencia de la

prestaciéon de los servicios” (criterio no automatico contemplado como subcriterio de las mejoras

medioambientales, clausula 13 del PCAP).

Por lo tanto, ha de ser rechazada la interpretacion de la recurrente que, como sefiala el informe del
organo de contratacion, “resulta evidentemente forzada” y ello porque “los residuos cuya recogida y
tratamiento es objeto del contrato no son “residuos producidos como consecuencia de la prestacion
de los servicios” de la empresa adjudicataria”. Y aflade como “por otro lado, y como contestacion a
su queja en el sentido de que “de haberlo sabido” el recurrente hubiera modificado los términos de su

oferta, no puede menos que sefialarse que, durante todo el plazo de presentacion de ofertas los



licitadores han podido solicitar las aclaraciones que han estimado pertinentes al 6rgano de
contratacion, y que este las ha contestado puntualmente, y expuesto en su Perfil de contratista para

general conocimiento”.

Por lo demds, y en cuanto a la concreta valoracion contenida en el informe, cabe recordar como la
valoracién de las ofertas de los licitadores en aquellos aspectos dependientes de juicios de valor por
parte de la mesa de contratacion constituye una manifestacion particular de la denominada
“discrecionalidad técnica” de la Administracion, debiendo aplicarse la doctrina jurisprudencial
elaborada, con caracter general, en relacion con la posibilidad de revisién jurisdiccional de los actos
administrativos dictados en ejercicio de las potestades discrecionales y, en particular, en relaciéon con
la actuacion de las mesas de contratacion al valorar criterios subjetivos o dependientes de juicios de

valor.

Este Tribunal, con base en esta jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha tenido ocasion en
numerosas Resoluciones de pronunciarse acerca de esta cuestion sosteniendo que sélo en aquellos
casos en que la valoracion deriva del error, la arbitrariedad o el defecto procedimental cabe entrar, no
tanto en su revisién, cuanto en su anulacion -seguida de una orden de practica de una nueva
valoracién de conformidad con los términos de la resolucién que la acuerde-, a o que se afiade que,
para apreciar la posible existencia de error en la valoracion no se trata de realizar “un analisis
profundo de las argumentaciones técnicas aducidas por las partes, sino mas exactamente y tal como
la jurisprudencia ha puesto de manifiesto, de valorar si en la aplicacion del criterio de adjudicacion se
ha producido un error material o de hecho que resulte patente de tal forma que pueda ser apreciado
sin necesidad de efectuar razonamientos complejos” (en este sentido, Resolucion de este Tribunal
nam. 93/2012).

En esta misma linea, hemos sefialado en nuestras resoluciones n°® 269/2011 y 280/2011: “En fin, en
cuanto a irregularidad de la valoracion técnica, como ha sefialado anteriormente este Tribunal, es de
plena aplicacién a los criterios evaluables en funcion de juicios de valor la doctrina reiteradamente
sostenida por nuestro Tribunal Supremo con respecto de la denominada discrecionalidad técnica de
la Administracién. Ello supone que, tratandose de cuestiones que se evallan aplicando criterios
estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos. No se quiere
decir con ello, sin embargo, que el resultado de estas valoraciones no pueda ser objeto de analisis

por parte de este Tribunal sino que este andlisis debe quedar limitado de forma exclusiva a los



aspectos formales de la valoracion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, a
que en la valoraciébn no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios o que,
finalmente, no se haya incurrido en error material al efectuarla. Fuera de estos aspectos, el Tribunal

debe respetar los resultados de dicha valoracion’.

Partiendo de lo anterior, tras analizar el informe emitido por el técnico municipal que, antes al
contrario de lo que se sefiala por la recurrente, es un informe exhaustivo y pormenorizado en el que
no se aprecia que se haya incurrido en errores ni que se hayan utilizado criterios arbitrarios o

discriminatorios.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacién,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por D. P. P. S., en representacion de la
empresa VALORIZA SERVICIOS MEDIOAMBIENTALES, S.A., contra el Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany, de fecha 16 de noviembre de 2016, por el que se
adjudica el contrato del “servicio publico de recogida de residuos sélidos urbanos y de los servicios
conexos de limpieza viaria, limpieza y mantenimiento de playas, y limpieza y mantenimiento de
espacios verdes de titularidad municipal” a la UTE formada por FOMENTO CONSTRUCCIONES Y
CONTRATAS, S.A., HERBUSA, S.A.U. y COMPANIA ESPANOLA DE SERVICIOS AUXILIARES
(CESPA), anulando la adjudicacion del contrato, y retrotrayendo las actuaciones al momento previo a
la valoracion de las ofertas anormales o desproporcionadas al objeto que se requiera la justificacion
necesaria a la UTE FCC-HERBUSA-CESPA, de acuerdo con lo expuesto en el fundamento séptimo

de esta resolucion.
Segundo. Alzar la suspension acordada con arreglo a lo dispuesto en el articulo 47.4 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposicién del

recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.



Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de llles Balears, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la recepcion
de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley

29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
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