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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES
DEL EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MARBELLA

Marbella, a 23 de mayo de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
mercantil EQUIPOS Y SERVICIOS DEL NORDESTE, S.L., contra el Decreto del
Organo de Contratacion n® 2815/2019, de fecha 12 de marzo de 2019, relativo a
la exclusion, en los tres lotes, del procedimiento para la licitacion del contrato
denominado “Suministro consistente en la remodelacion de contenedores
soterrados (islas ecoldgicas) de la ciudad de Marbella para los afios 2019y
2020” (Expte. SU 6/19), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha,
ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 22 de noviembre de 2018, el Organo de Contratacion
mediante Decreto n°® 13591/2018, corregido por otro de fecha 30 de noviembre
con n° 14008/2018, aprueba el expediente de contratacion electronica,
incluyendo la aprobacion de los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP) y de Prescripciones Técnicas Particulares (PPTP), del
contrato de “Suministro consistente en la remodelacion de contenedores
soterrados (islas ecologicas) de la ciudad de Marbella para los afios 2019 y 2020”
(Expte. SU 6/19); anunciandose la licitacion en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico y en el Diario Oficial de la Union Europea, el 29 de noviembre de
2018.

Con fecha de 3 de diciembre de 2018, se procedid una nueva publicacion
en la plataforma indicada por correccién del Pliego de Condiciones Econdémico
Administrativas Particulares (PCAP).

De acuerdo con el PCAP, el contrato, calificado como de suministros,
nomenclatura CPV 34928480-6 Contenedores y cubos de residuos de basura,
tiene un valor estimado 587.628,00 € euros, excluido el IVA, licitandose por lotes,
procedimiento abierto, tramitacién anticipada y sujeto a Regulacion armonizada,
con varios criterios de adjudicacion, criterios de valoracion cuantificable de forma
objetiva — consistentes en el precio y mejoras en cada uno de los lotes- y criterios
evaluables mediante juicio de valor — el proyecto técnico-.
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SEGUNDO. - Finalizado el plazo de presentacion de ofertas, entre los
licitadores que presentan oferta esta la empresa EQUIPOS Y SERVICIOS DEL
NORDESTE S. L.

El 16 de enero de 2019, por la Mesa de Contratacion, se procede a la
apertura de los sobres conteniendo la documentacién acreditativa de los
requisitos de capacidad y solvencia, sin que la Mesa aprecie la existencia de
defectos, admitiéndose a todos los licitadores. Posteriormente, en la misma
sesion, se realiza a la apertura de los sobres que contienen las ofertas
evaluables mediante criterios basados en juicio de valor.

La Mesa, con caracter previo a la valoracion de los criterios basados en
juicio de valor, acuerda se remitan las propuestas presentadas por los licitadores
a los Servicios Técnicos de la Delegacion de Limpieza para que emitan el
correspondiente Informe Técnico de Valoracion, sobre la mayor o0 menor ventaja
de las ofertas presentadas y sobre la valoracion de las proposiciones a que hace
alusion el Pliego de Condiciones Econdmico Administrativas Particulares.

El Informe Técnico de Valoracion se emite el 1 de febrero. En él se contiene,
de forma resumida, lo siguiente:

- La exclusion de la mercantil INNOVATECNIC XXI, S.L. por incluir en la
documentacion del sobre n® 2 de criterios basados en juicio de valor
informacion relativa a los criterios de valoracion objetiva del sobre n° 3.

- La exclusién de la mercantil EQUIPOS Y SERVICIOS DEL NORDESTE,
S.L., en base a la siguiente fundamentacion:

“La fotografia que presenta es de un buzoén de la ciudad de Marbella. No
presenta fotomontaje.

No presenta siquiera una ficha técnica con las medidas del buzén (lo que
presenta es copia de lo que viene en el pliego).

Es decir no incluye la documentacion requerida.

Podria al menos haber adjuntado un prototipo o incluso un boceto, con
alguna de la informacién que se pide en el pliego, con una ficha técnica
y/o plano con las medidas del contenedor, es decir alguna herramienta
para poder valorar lo que pueden ofrecer y no una mera declaracion de
intenciones.

Por todo lo expuesto la mercantil Equipos y Servicios del Nordeste, S.L.
debe quedar excluida de este procedimiento.”

- Y en relacién al licitador FABRICADOS ELECTROMECANICOS
ESTEVEZ, S.L., solo se expresa que “cumple con lo exigido en el pliego
Técnico de Prescripciones Técnicas y memoria descriptiva de acuerdo
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con los criterios anteriormente expuestos relativo a los criterios evaluables
mediante criterios de valor”.

El 12 de febrero, la Mesa examina el informe técnico haciéndolo suyo y
evalla conforme al PCAP las ofertas de las empresas admitidas a licitacion
acordando, conforme al Acta, lo siguiente. “(...) considera EXCLUIDAS del
presente procedimiento en los Lotes 1, 2 y 3 a las empresas INNOVATECNIC
XXI, S.L., por incluir en el sobre n° 2 informacién relativa al sobre n® 3, y
EQUIPOS Y SERVICIOS DEL NORDESTE, S.L., por no incluir la documentacion
requerida’.

En el mismo dia, pero en distinta sesion, se procedié a la apertura del
archivo electrénico de los criterios evaluables automaticamente (sobre n° 3) de
la Unica proposicién admitida.

También, el 12 de febrero se acuerda por el Organo de Contratacion, en
base a la propuesta de la Mesa de Contratacion, la exclusion del procedimiento
de licitaciébn en los tres lotes del contrato de las mercantiles anteriormente
referidas (Decreto nam. 2815/2019). No constando fecha de notificacion del
mismo a los interesados.

La notificacion contiene errbneamente la indicacion del recurso y el plazo
(potestativo de reposicidon ante el Organo de Contratacion, en el plazo de un mes,
o directamente ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, en dos
meses).

Con posterioridad se producen los siguientes tramites en el expediente.

El 20 de febrero de 2019, la Mesa de Contratacion, previa emision del
correspondiente informe técnico de los criterios evaluables mediante la
aplicaciéon de férmulas, acord6 proponer la adjudicacion de los tres lotes que
conforman el contrato a la mercantii FABRICADOS ELECTROMECANICOS
ESTEVEZ, S.L.

El 19 de marzo de 2019, la Presidenta de la Mesa califica la
documentacion requerida y entregada por FABRICADOS
ELECTROMECANICOS ESTEVEZ, S.L. concluyendo que la misma se ajusta a
las condiciones exigidas en los pliegos para contratar con la Administracion.

El 21 de marzo, el Organo de Contratacion dicta Resolucion de
adjudicacién del contrato (los tres lotes) a favor de la mercantil referida en el
anterior parrafo (Decreto num. 3249/2019 —lote 1-, num. 3250/2019 —lote 2- y
nam. 3251/2019 —lote 3-). No constando en el expediente fecha de acreditacion
de las notificaciones a los interesados.
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TERCERO.- El 24 de marzo de 2019, a través del Registro electrénico del
Ayuntamiento de Marbella, la mercanti EQUIPOS Y SERVICIOS DEL
NORDESTE S.L. interpone recurso especial en materia de contratacion,
presentandolo ante la Mesa de Contratacion —se ha de entender que se realiza
ante el Organo de Contratacion que es el 6rgano que dicta la resoluciéon de
exclusiéon, segun propuesta de la Mesa de Contratacién, mediante Decreto n°
2815/2019, de fecha 12 de marzo de 2019, -.

En el petitum del recurso se sefiala que aquél se interpone “contra la
exclusion, se sirva admitirlo, y previa la tramitacion legal que corresponda, sea
dictada resolucion en la que se resuelva anular la referida exclusion y el referido
acuerdo de adjudicacién y permitir a mi representada entrar en el proceso de
valoracion de su oferta”.

No se solicita la adopcion de la medida cautelar de suspension del
procedimiento.

CUARTO. - El 1 de abril de 2019, el Organo de Contratacion remite el
recurso a este Tribunal. Posteriormente, previa peticion realizada por la
Secretaria del Tribunal, con fecha de 9 de abril, se envia el expediente completo,
acompafiandolo de su informe y relacién de los licitadores del procedimiento de
contratacion, con los datos precisos a efectos de notificaciones.

QUINTO. - Con fecha 2 de abril de 2019, por parte de la Secretaria del
Tribunal, se efectio requerimiento para acreditacion de la representacién de D.
Javier Carrasco Carrasco a efectos de la interposicion de recurso especial en
materia de contratacion en nombre de la mercantil recurrente EQUIPOS Y
SERVICIOS DEL NORDESTE, S.L. en virtud de lo establecido en el apartado 2
del art. 51 LCSP, habiéndose subsanado dicho requerimiento en el plazo
legalmente conferido al efecto.

SEXTO. - La Secretaria del Tribunal, el 10 de abril de 2019, da traslado
del recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgandoles un plazo de 5
dias habiles para que, si lo estimasen oportuno, formulasen alegaciones que a
su derecho conviniese, no habiendo hecho uso del mismo ninguno de ellos
segun certificado emitido por la Titular del Organo de Apoyo ala J.G.L. con fecha
de 13 de mayo de 2019.

SEPTIMO. - Este Tribunal, en la sesion celebrada el 11 de abril de 2019,
acordé por unanimidad, entre otros, admitir el recurso a tramite y, previa
ponderacion de los intereses publicos y privados, adoptar de oficio la medida
cautelar de suspension del acto de adjudicacion y firma del contrato.

De conformidad con el articulo 56.3 LCSP, y en relacion a la medida
cautelar adoptada, también se acordé dar audiencia al Organo de Contratacion
autor del acto impugnado por plazo de dos dias (naturales).
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Transcurrido el plazo indicado en el parrafo anterior, sin que se presentara
alegacion a la medida cautelar, este Tribunal, con fecha de 24 de abril de 2019,
procedi6 a la ratificacion de dicha medida.

OCTAVO.- En la resolucion del presente recurso resulta de aplicacion la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP); y en lo que no se oponga a la misma por el Real Decreto 817/2009, de 8
de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico; por el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre; por el Real Decreto 77/2015, de 28 de agosto, por
el que se modifican determinados preceptos del Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas; por el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (en adelante PCAP) y el Pliego de Prescripciones
Técnicas Particulares (en adelante PPTP) aprobados por Decreto del Organo de
Contratacion n° 13591/2018, de 22 de noviembre de 2018; por el Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales; asi
como el Reglamento Orgénico del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales del Excmo. Ayuntamiento de Marbella (BOPMA n° 108, de 6 de
junio de 2018).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Este Tribunal es competente para resolver en virtud de lo
establecido en el apartado 4 del art. 46 LCSP, en el articulo 10 del Decreto
332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, asi como en el Reglamento
Organico del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales del Excmo.
Ayuntamiento de Marbella (BOPMA n° 108 de 6 de junio de 2018).

Este Tribunal ha iniciado su funcionamiento con fecha 20 de septiembre
de 2018.

SEGUNDO. - La recurrente es licitadora en el procedimiento de
contratacion en el que se ha dictado el Acuerdo recurrido.

No obstante, conforme al articulo 48 de la LCSP, tal circunstancia no
atribuye por si sola la condicién de interesado pues, de acuerdo a doctrina
jurisprudencial reiterada, para que exista interés legitimo es preciso que de la
declaracion de invalidez del acto recurrido resulte para el recurrente un beneficio
real y efectivo.
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En este caso la accion se dirige contra el Decreto del Organo de
Contratacion n° 2815/2019, de fecha 12 de marzo de 2019, relativo a la exclusién
de la recurrente del procedimiento de licitacion.

La recurrente tiene legitimacion por cuanto de admitirse su pretension se
anularia aquel acto y los posteriores que traen causa del vicio, incluida tanto la
propuesta de adjudicacion, como la adjudicacién ya dictada, por lo que obtendria
el beneficio real y efectivo de poder ser adjudicataria del contrato.

TERCERQO. - El acto recurrido, la exclusion del recurrente, se refiere a un
procedimiento de un contrato de suministro cuyo valor estimado es superior a
100.000 euros susceptible de recurso especial en materia de contratacion (art.
44.1.a) LCSP).

Por otro lado, nos encontramos ante un acto de tramite cualificado que
determina la imposibilidad de continuar el procedimiento y produce indefension
0 perjuicio irreparable a los derechos e intereses legitimos de la recurrente, el de
excusion, que por lo demas el articulo 44.2.b) de la LCSP declara expresamente
recurrible: «los actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion,
siempre que estos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan
indefensidn o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso
se considerard que concurren las circunstancias anteriores en los actos de la
mesa 0 del 6rgano de contratacion por los que se acuerde la admision o
inadmision de candidatos o licitadores, o la admision o exclusion de ofertas,
incluidas las ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente bajas como
consecuencia de la aplicacion del articulo 149».

En consecuencia, el acto de exclusion del recurrente en el procedimiento
de licitacion es susceptible de recurso especial en materia de contratacion,
conforme a los articulos 44.1.a) y 2.b) de la LCSP.

CUARTO. - Por lo que atafie a si el recurso ha sido interpuesto en plazo
y si resulta admisible, significar que esta cuestién ya fue resuelta por este
Tribunal en su sesién de fecha 11 de abril de 2019 por la que se acordd su
admisibilidad.

Si bien conviene precisar con respecto al motivo de la admisibilidad del
recurso, teniendo en cuenta que el mismo fue interpuesto ante el Organo de
Contratacion, que el RD 814/2015, de 11 de septiembre en su art. 11 en relacion
a los 6rganos competentes para la resolucion de procedimientos especiales de
revision de las entidades locales sefiala que:
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“1. En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislacion
autonomica, la competencia para conocer de los recursos especiales en materia
de contratacion, reclamaciones y cuestiones de nulidad de las corporaciones
locales correspondera al mismo 6rgano administrativo al que las comunidades
autonomas, en cuyo territorio se integren, la hayan atribuido.

(..)

2. Esta competencia debera mencionarse en todo caso en el pliego de
clausulas administrativas particulares o documento de contenido analogo que
haga sus veces identificando al 6érgano ante el que deben interponerse los
recursos, las reclamaciones y las cuestiones de nulidad.”

Una vez analizado el PCAP que rige en el procedimiento de licitacion, se
constata la omision a la referencia de la competencia del Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales del Excmo. Ayuntamiento de Marbella.

Por otro lado, la notificacion del Decreto de exclusion es defectuosa, ya
que la indicacion del recurso (potestativo de reposicion) y el plazo (un mes) no
son los correctos, ya que estamos ante un acto de tramite de exclusion de ofertas
susceptible del recurso especial en materia de contratacion.

No se tiene constancia de la notificacion del Decreto de exclusion a los
licitadores en el expediente remitido por el Organo de Contratacion, dicho dato
se ratifica en el hecho de que el recurrente presenta el recurso cuando le es
notificado los Decretos de adjudicacion de cada uno de los tres lotes, donde la
indicacién del recurso y el plazo es correcto.

Por lo que hemos de traer a colacion lo sefialado por la Resolucion n®
120/2017 del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la CCAA de
Euskadi en la que se indica que:

“En el presente procedimiento nos encontramos ante un acto expreso de
admision de ofertas que es notificado a los interesados, si bien de forma
defectuosa pues el ofrecimiento de recursos que realiza la notificacidén es erroneo
al sefialar como el procedente el potestativo de reposicién. El articulo 40 de la
ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas establece que

(..)
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Requisitos cuyo cumplimiento no consta en el presente caso (se ofrece el
recurso de reposicion ante el érgano que dicto el acto en lugar del recurso
especial ante este OARC) por lo que de acuerdo con una reiteradisima doctrina
(ver ejemplo, las resoluciones 15/2016, 94/2016, 126/2016 y 27/2017, asi como
las sentencias del Tribunal Supremo que se resume, por ejemplo, en sus
sentencias de 5 de diciembre de 1989 y de 12 de mayo de 2011), en los
supuestos de notificaciones que contengan informacion procedimental errébnea
debe aplicarse el principio de que dichos defectos no pueden perjudicar al
particular, debiendo tenerse por interpuesta en plazo y procedente la actuacion
ante la instancia correcta cualquiera que sea el momento en el que se produzca”.

Doctrina que entendemos plenamente trasladable al supuesto que nos
ocupa por lo que en aplicacion del principio “pro actione” y al haberse omitido por
el Organo de Contratacion la mencion de la competencia de este Tribunal para
la resolucién del recurso en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 2 del art.
11 del RD 814/2015, de 11 de septiembre, asi como la notificacién defectuosa
realizada, es por lo que debe aplicarse el principio de que dichos defectos no
pueden perjudicar al particular, debiendo tenerse por interpuesto en plazo y
procedente la actuacion ante la instancia correcta cualquiera que sea el
momento en el que se produzca.

QUINTO. - Entrando ya en el fondo del recurso, la de nulidad del acto de
exclusion en los tres lotes del contrato, la recurrente aduce como motivos de
oposicion al acto:

- La afirmacion de que en el PPTP se exige que, debido a que se busca
una “homogeneizacion estética”, “los buzones de los contenedores
soterrados sean del modelo especificado _anteriormente”, adjuntando
imagenes y dimensiones de los mismos. No pudiendo ser parecidos,
similares o equivales sino como se indican y muestran en el PPTP.

- Que, como consecuencia de dicha exigencia, la fotografia que presentan
es la de un buzoén de la ciudad de Marbella con los letreros estipulados en
el pliego y como ficha técnica la que consta en el PPTP.

- Que dicha documentacion debe ser objeto de valoracién, con mayor o
menor puntuacion, pero nunca ser causa de exclusion.

- Que solamente quien previamente ha fabricado o disefiado una cosa tiene
fotografias y detalles técnicos de lo fabricado.

- Que suministraran los buzones como los que han indicado en su oferta
(fotografia, medidas y rotulos especificados) que es lo exigido en el PPTP.

- Concluyendo que la documentacion aportada ha cumplido 100% con lo
que se pedia en el pliego.
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El Organo de Contratacion, en su informe juridico, sefiala, en sintesis y por lo
que aqui interesa, lo siguiente:

Que utiliza una imagen de un elemento que no es suyo para presentarla
como propia en un procedimiento de licitacion, sin advertirlo al Organo de
Contratacion, no dando cumplimiento a lo requerido en el Pliego. La
exigencia de la fotografia es constatar que el modelo ofertado por cada
licitador cumple con las exigencias del Pliego y la consecuencia de su
incumplimiento esta perfectamente tasada en los pliegos “..la no
presentacion de esta documentacién serd motivo de exclusion de la
licitacion”.

No se puede admitir que una licitadora se presente a la licitacion
ofreciendo un elemento que dice tendra (no tiene) y en apoyo de ello
muestra la imagen del contenedor suministrado por otra empresa.

Que, con respecto a la presentacion de la fotografia en color del buzon
con los letreros estipulados en el Pliego, la recurrente presenta de nuevo
la fotografia de uno de los buzones instalados en Marbella y ya
serigrafiados, por lo que se rechaza la alegacion por las mismas razones
expuestas anteriormente.

Por ultimo, en los pliegos se exige Ficha técnica con todas las medidas
del buzoén, habiendo presentado la recurrente una fotocopia del pliego
donde se recoge las cuestiones técnicas, defendiendo la recurrente que
ha realizado una ficha técnica.

Que es claro y palmario el incumplimiento del licitador recurrente de la
forma de presentar las ofertas. Y por tanto, las consecuencias juridicas
derivadas de ellas son claras y precisas, no sujetas a valoracion subjetiva
alguna “...la no presentacién de esta documentacion sera motivo de
exclusién de la licitacion...” (clausula 28.2 del PCAP). Por lo que esta
plenamente justificada la exclusién del procedimiento de licitacion de la
recurrente.

Frente a la argumentaciéon de la recurrente de que solamente quien
previamente ha fabricado o disefiado una cosa tiene fotografias y detalles
técnicos de lo fabricado, se contesta que el resto de los licitadores no han
sido excluidos de la licitacion por la causa que lo ha sido la recurrente.

Concluyendo que procede desestimar las alegaciones expuestas por la
recurrente contra su exclusion.
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SEXTO. - En cuanto a la cuestiones planteadas de admisibilidad de la
oferta o exclusion por incumplimiento de los pliegos, indicar que el articulo 139.1
de la LCSP establece que las proposiciones de los interesados deben ajustarse
a lo previsto en los pliegos, y que su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de las clausulas o
condiciones, sin salvedad o reserva alguna.

Teniendo en cuenta la doctrina sobre la posibilidad de exclusién por
incumplimiento de los pliegos de prescripciones técnicas en las ofertas de los
licitadores, examinaremos si tal incumplimiento se ha producido en el presente
caso.

Al efecto, se han de examinar el alcance de las siguientes prescripciones:

I. Enelapartado 27.1 “Presentacion de las proposiciones” de la clausula 27
‘Lugar y forma de presentaciéon de las proposiciones” del PCAP, se
dispone:

“(...) La presentacion de proposiciones vincula al licitador con la
Administracion y presume por parte de dicho licitador la aceptacion
incondicional, sin salvedad ni reserva alguna, de las clausulas y
condiciones de los Pliegos y la declaracion responsable de que contratar
con la Administracion. Una vez presentada una proposicién no podra ser
retirada bajo ningun pretexto.”

Il. En el apartado 28.2 “Sobre nimero 2: Documentacion para valoracion de
criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor. (Oferta técnica-
criterios subjetivos)” de la clausula 28 de “Documentacién a presentar por
los licitadores” del PCAP, que trascribe el apartado 5.1 de la Memoria
Descriptiva -documento que conforma el expediente del contrato-, se
establece:

“La documentacién a incluir en este sobre es la siguiente:

- Proyecto técnico de instalacion con su propuesta de actuacion. En este
proyecto se incluird todas las cuestiones que el licitador estime
conveniente para la mejor gestién del servicio, todo ellos debidamente
motivado, quedando sometido a valoracion su adecuacion e idoneidad al
proyecto presentado, incluira ademas los medios personales y materiales
gue vayan a aportar al servicio.

Con relacion al buzén debera presentar:

— Reportaje fotografico en color del buzon exterior (360°)
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Fotomontaje o fotografia en color del buzén con los vinilos y/o serigrafias
estipulados en el pliego.

Ficha técnica con todas las medidas del buzén. (360°).

El licitador debera indicar lugar donde tenga instalado un buzén del que
oferta con el fin de poder contrastar en caso de duda las caracteristicas
ofrecidas.

La no presentacion de esta documentacion sera motivo de exclusion de
la licitacion.”

En el PPTP, en el apartado 7.1 “Especificaciones generales de los
contenedores” de la prescripcion 7 “Especificaciones técnicas de los
nuevos equipos a instalar”, se indica:

“Buzon

Buzon construido en chapa de acero de 3 mm de espesor y ancho 800
mm, tratamiento de cataforesis y posterior pintado con secado al horno.
La apertura del buzon dispondré de un cajén fabricado en acero inoxidable
AISI-316 que incorpora amortiguadores STABILUS, letreros de residuos
y anagramas del ayuntamiento fabricados mediante calados en chapa de
acero inoxidable ausentes de serigrafias.”

Se acompaiia dicha descripcion con dos imagenes, en dibujo, del buzdén,
una frontal con indicacién de medidas, 800 de ancho por 1129 de alto, y
otra frontal-lateral.

Continua el apartado 7.1, incorporando un apartado relativo a la
“‘Homogeneizacion estética”

Uno de los objetivos de esta Delegacion es conseguir una
homogeneizacién estética en el mobiliario urbano de limpieza por lo que

para este expediente se solicita que los buzones de los contenedores
soterrados sean del modelo especificado anteriormente.

Sera obligatorio la aportacién de la siguiente documentacién para poder
valorar las caracteristicas técnicas que se ofrezcan del buzén:
Fotografia en color del buzon.

Fotomontaje o fotografia en color del buzon con los letreros estipulado en
el pliego.

Ficha técnica con todas las medidas del buzoén.
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La no presentacion de esta documentacion sera motivo de exclusion de
la licitacion.

Los buzones para las siguientes ubicaciones seran de acero inoxidable
Puerto Banus, Edificio Mediterraneo y Puerto Deportivo con el fin de evitar
una mayor corrosion por estar cerca del mar’.

En la prescripcion 8 “Proyecto Técnico” del PPTP, se indica:
La documentacién minima sera la siguiente:

Proyecto técnico de instalacion con su propuesta de actuacion a nivel
municipal.

En este proyecto se incluird todas las cuestiones que el licitador estime
conveniente para la mejor gestion del servicio, todo ellos debidamente
motivado, quedando sometido a valoracion su adecuacion e idoneidad al
proyecto presentado.

Los errores e incongruencias detectadas en el proyecto daran lugar a la
falta de valoracion en el apartado correspondiente.

Por ultimo, en la clausula 35 “Valoracion de las proposiciones”, apartado
“B) Criterios evaluables mediante juicio de valor (Igual para los tres lotes)”
del PCAP se incorpora los criterios de valoracion recogidos en la Memoria
Descriptiva (apartado 3.1.B)) que conforma el expediente del contrato,
estableciendo la valoracion del Proyecto Técnico con hasta 45 puntos.

Dicha valoracion se realiza sobre tres apartados:

Concepciéon global de proyecto, presentacion, acciones y contenido,
calificandose de 0 a 25 puntos diferenciado en cuatro tramos (Muy Bien,
Bien, Basico y Deficiente).

Modelo de buzén, valordndose de 0 a 15 puntos segun los tramos
referidos anteriormente.

Medios personales y materiales que se adscriban al servicio, valorandose
de 0 a 5 puntos, con los mismos tramos anteriores.
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Todas estas prescripciones han de interpretarse como una exigencia
derivada de lo establecido en el art. 126 de la LCSP:

“1. Las prescripciones técnicas a que se refieren los articulos 123 y 124,
proporcionardn a los empresarios acceso en condiciones de igualdad al
procedimiento de contratacién y no tendran por efecto la creacion de obstaculos
injustificados a la apertura de la contratacion publica a la competencia. (...)

6. Salvo que lo justifique el objeto del contrato, las prescripciones técnicas
no haran referencia a una fabricacion o una procedencia determinada, o0 a un
procedimiento concreto que caracterice a los productos o servicios ofrecidos por
un empresario determinado, 0 a marcas, patentes o tipos, 0 a un origen o0 a una
produccién determinados, con la finalidad de favorecer o descartar ciertas
empresas 0 ciertos productos. Tal referencia se autorizara, con caracter
excepcional, en el caso en que no sea posible hacer una descripcién lo bastante
precisa e inteligible del objeto del contrato en aplicacion del apartado 5, en cuyo
caso ira acompariada de la mencion «o equivalente»”.

Si bien es cierto que los Pliegos no han sido objeto de recurso, existe una
clara contradiccion al exigir por un lado que el buzén de los contenedores
soterrados tiene que ser del modelo especificado (caracteristicas técnicas,
imagen y medidas), a fin de conseguir una homogeneizacion estética en el
mobiliario urbano de limpieza, para posteriormente exigir fotografias y ficha
técnica para poder valorar las caracteristicas técnicas de buzon que se ofrezca.

Es obvio que, para obtener la mayor puntuacion en el apartado “modelo
de buzdén” de los criterios evaluables mediante juicio de valor, los licitadores
presentaran el modelo de buzén que se esta solicitando pues el hecho de ofrecer
otro distinto, similar o parecido no cumpliria con lo establecido en la clausula 7.1
del PPTP y seria objeto de exclusion.

Si bien tanto la clausula 7.1 del PPTP como el apartado 28.2 del PCAP
advierten de las consecuencias de la no incorporacion de la documentacion que
obligatoriamente debe contener el sobre 2 (Proyecto Técnico y la documentacion
relativa al buzoén), y los pliegos constituyen la ley del contrato, la apreciacion de
las causas de exclusion debe hacerse en aplicacion de los principios generales
de la contratacién publica y de la regulacion de la viabilidad de la oferta regulada
en el articulo 84 del RGLCAP. La aplicacién de dichas clausulas no puede tener
caracter automatico y para su interpretacion hay que considerar que la exclusion
de la oferta procedera cuando lo aportado acredita la inviabilidad o incoherencia
(Resolucion n° 168/2015 del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de
la Comunidad de Madrid). La calificacién de la documentacién pretende excluir
las proposiciones que no cumplen los requisitos esenciales e indispensables y
no responder a un rigorismo contrario a los principios de la contratacion publica.
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Asi es expuesto en la Resolucion n° 985/2015, de 23 de octubre, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC): ...) debe
tenerse en cuenta que las exigencias de dichos pliegos de prescripciones
técnicas deben ser interpretadas y aplicadas de manera que no supongan
obstaculos indebidos a los principios generales que guian la contratacidon
administrativa (libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia
de los procedimientos, no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos
y eficiente utilizacion de los fondos publicos en conexion con el principio de
estabilidad presupuestaria), recogidos en el art 1 del TRLCSP. En este mismo
sentido, se pronuncia el art 139 TRLCSP cuando exige que: <<Articulo 139. Los
organos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un tratamiento
igualitario y no discriminatorio y ajustardn su actuacion al principio de
transparencia>>. En consonancia con ello, debe interpretarse el art. 84 del
reglamento actualmente aplicable, que realiza una regulacion muy precisa de los
casos en los cuales los defectos en la proposicion por defectos formales o por
no ajustarse a las exigencias minimas de los pliegos pueden dar lugar a la
adopcion de la decision administrativa de excluir una proposicion de la licitacion”
(Resolucion 613/2014, de 8 de septiembre), por lo que ‘no cualquier
incumplimiento ha de suponer automaticamente la exclusién, sino que debe
subsumirse en alguna de las causas recogidas en la normativa, interpretarse con
arreglo a los principios de igualdad y concurrencia, y siempre ha de suponer la
imposibilidad de la adecuada ejecucion del objeto del contrato” (Resolucion
815/2014, de 31 de octubre).

A ello afadiremos que el incumplimiento del pliego de prescripciones
técnicas por la descripcion técnica contenida en la oferta ha de ser expreso y
claro.

En efecto, del articulo 145.1 del TRLCSP, que dispone que las
proposiciones de los interesados deben ajustarse a lo previsto en el pliego y que
Su presentacion supone la aceptacién incondicionada por el empresario del
contenido de la totalidad de las clausulas o condiciones sin salvedad o reserva
alguna, por lo que establece la presuncion en favor de los licitadores de que sus
proposiciones se ajustan a los pliegos que rigen la licitacion.

Asi, no puede exigirse por los érganos de contratacion que las
proposiciones recojan expresa y exhaustivamente todas y cada una de las
prescripciones técnicas previstas en el pliego, sino exclusivamente aquellas
descripciones técnicas que sean necesarias para que la mesa pueda valorar la
adecuacion de las ofertas al cumplimiento del objeto del contrato.

Asi en caso de omisiones, debe presumirse que la propuesta del licitador
en el aspecto omitido se ajusta al pliego de prescripciones técnicas, y si los
términos y expresiones empleados son ambiguos o confusos, pero no obstante
admiten una interpretacion favorable al cumplimiento de las prescripciones
técnicas, esta es la que debe imperar.
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Solo cuando el incumplimiento sea expreso, de modo que no quepa duda
alguna que la oferta es incongruente o se opone abiertamente a las
prescripciones técnicas contenidas en el pliego, procede la exclusion.

De otro lado el incumplimiento ha de ser claro, es decir referirse a
elementos objetivos, perfectamente definidos en el pliego de prescripciones
técnicas, y deducirse con facilidad de la oferta, sin ningin género de dudas, la
imposibilidad de cumplir con los compromisos exigidos en los pliegos. Asi no es
admisible motivar el incumplimiento acudiendo bien a razonamientos técnicos
mas o menos complejos fundados en valoraciones subjetivas, bien a juicios
técnicos o de valor relativos a la capacidad o aptitud de los licitadores para
cumplir lo ofertado.»

El recurrente explica en su oferta, en relacion al buzén, que no puede
indicar al Ayuntamiento donde tiene un buzon fabricado de las caracteristicas
exigidas en los pliegos porque solo el fabricante actual de los buzones instalados
Marbella tiene esa posibilidad. Y que, como fabricantes, gozan de la posibilidad
de realizar el buzon tal y como se indica en el pliego.

Solo cabra la exclusion de un licitador cuando a la vista de la
documentacion presentada, ésta resulte de forma objetiva inviable o0 demuestre
la imposibilidad de cumplir con los requisitos exigidos en los pliegos. En este
caso, no se acredita la imposibilidad de cumplir con los requisitos exigidos en los
pliegos, pues aporta fotografia del buzon que se compromete a suministrar
(fotografia de un buzon de Marbella), medidas (las indicadas en el PPTP) y
caracteristicas del mismo (las establecidas en el PPTP). Por tanto, la exclusion
del licitador no cabe, porque no es razonable adivinar ni presumir que el licitador
que ha asumido la obligacion de ejecutar la prestacion con arreglo a la legislacién
vigente vaya a incumplir dicho compromiso (Resolucién 250/2013, de 4 de julio
del TACRC). Ya qué si se admitiera la exclusion del recurrente, se estaria
tomando una medida que restringe la libre competencia, pues tan sélo el
fabricante actual de ese modelo de buzén podria ser el Unico que presentara
fotografia del buzén que produce y ficha técnica completa del mismo.

Y eso es asi, porque examinadas las ofertas presentadas por las otras
dos empresas que se han presentado a la licitacién, también presentan fotografia
de un buzén sito en Marbella, las medidas indicadas en el PPTP vy las
caracteristicas establecidas en el PPTP, con mayor o menor detalle.

15/17



AYUNTAMIENTO

Marbella

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

En el caso de la empresa INNOVATECNIC XXI, S.L., excluida por incluir
en el Sobre n° 2 informacién relativa al Sobre n® 3, presenta en su oferta
fotografia de dos tipos de buzon ubicados en el municipio de Marbella, las
imagenes del buzén con medidas del PPTP, las caracteristicas establecidas en
el PPTP y fichas técnicas con medidas frontales y laterales de los dos tipos de
buzon de las fotografias aportadas que son propiedad de la GUnica empresa que
ha continuado en la licitacién y ha resultado adjudicataria de los tres lotes del
contrato. Sin embargo, INNOVATECNIC XXI, S.L. no ha sido excluida por esos
motivos que si han sido fundamentados para la exclusion de la recurrente.

Sorprende, por tanto, a este Tribunal la discrecionalidad en la emision del
Informe de Valoracion de las ofertas (asumido por la Mesa y el Organo de
Contratacion) al no indicar, con respecto a los otros dos licitadores, la
documentacion que presentan con respecto al modelo de buzén. Pero sorprende
aln mas, que no se proceda a la valoracion conforme a los criterios evaluables
mediante juicio de valor de la Unica empresa que sigue en el procedimiento de
licitacidn y que se le admita con la simple expresién de que “cumple con lo
exigido en el pliego Técnico de Prescripciones Técnicas y memoria descriptiva
de acuerdo con los criterios anteriormente expuestos relativo a los criterios
evaluables mediante criterios de valor’.

Por todo ello, de conformidad con las consideraciones y fundamentos
expuestos y vistos los preceptos legales de aplicacién, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. - Estimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la sociedad denominada EQUIPOS Y SERVICIOS DEL
NORDESTE, S.L., contra Decreto del Organo de Contratacion n° 2815/2019, de
fecha 12 de marzo de 2019, relativo a la exclusion, en los tres lotes, del
procedimiento para la licitacion del contrato denominado “Suministro consistente
en la remodelacién de contenedores soterrados (islas ecoldgicas) de la ciudad
de Marbella para los afios 2019 y 2020” (Expte. SU 6/19), anulando parcialmente
el Decreto de exclusion, en cuanto a la exclusion de la recurrente, procediendo
retrotraer las actuaciones para que la Mesa de Contratacion valore las ofertas
presentadas relativas a los criterios cuya cuantificacién depende de un juicio de
valor, Sobre n° 2, de los dos licitadores que contintan en el procedimiento.

SEGUNDO. - Levantar la suspension del procedimiento de contratacion.
TERCERO. - Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la

interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los
términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.
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CUARTO. - Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el
procedimiento.

La presente resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma
solo cabra la interposicidn de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.”
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