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Expediente: 7/2021

ACUERDO 27/2021, de 16 de marzo, del Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Navarra, por el que se resuelve la reclamacion especial en materia de
contratacidon publica interpuesta por dona M. J. C. G., en nombre y representacion de la
UTE CESPA & ACCIONA, frente al Acuerdo de la Comisiéon Permanente de la
Mancomunidad de la Ribera, de 17 de diciembre de 2020, por el que se adjudica el
contrato del servicio de limpieza viaria en municipios de la Mancomunidad de la

Ribera, a la UTE FCC MEDIO AMBIENTE, S.A. & LIMPIEZAS RUBIO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 30 de enero de 2019 se publicé en el Portal de
Contratacion de Navarra el anuncio de licitacion del contrato de “Limpieza viaria en

municipios de la Mancomunidad de la Ribera”.

A dicha licitacion concurrieron cuatro licitadores. Producida la apertura y la
valoracion de la documentacion relativa a los criterios de adjudicacion sometidos a
juicio de valor (Sobre N° 2), la Mesa de Contratacion acord6 excluir, con fecha 27 de
noviembre de 2019, a dos licitadores porque sus ofertas no alcanzaron la puntuacioén
minima de 25 puntos contemplada en el Pliego de Bases Reguladoras, asi como a la
UTE CESPA & ACCIONA por el incumplimiento de la prestacion de horas/m?
establecida en el pliego, resultando dicha oferta técnicamente inadecuada y no

garantizando adecuadamente la correcta ejecucion del contrato.

SEGUNDO.- Con fecha 13 de diciembre de 2019, la UTE CESPA & ACCIONA
interpuso una reclamacidon especial en materia de contrataciéon frente a la citada
exclusion, que fue estimada por el Acuerdo 4/2020, de 23 de enero, de este Tribunal,
que anul6 el acuerdo recurrido, retrotrayendo las actuaciones al momento anterior a la
misma, al objeto de que se procediera a la valoracion y puntuacion de la oferta de la

UTE reclamante.



TERCERO.- Por Acuerdo de la Comisién Permanente de la Mancomunidad de

la Ribera, de 10 de marzo de 2020, se renuncio a la adjudicacion del contrato.

CUARTO.- Con fecha 17 de junio de 2020, la UTE CESPA & ACCIONA
formuldé una reclamacion especial en materia de contratacion publica frente al citado

acuerdo, que fue estimado por el Acuerdo 55/2020, de 23 de julio, de este Tribunal.

QUINTO.- Con fecha 1 de octubre de 2020, la Mesa de Contratacion procedid a
puntuar la oferta técnica formulada por la UTE CESPA & ACCIONA, y, con fecha 9 de
octubre, procedié a la apertura del sobre 3, correspondiente a las ofertas economicas

formuladas.

Las puntuaciones totales de las ofertas de los licitadores que no resultaron

excluidos fueron las siguientes:

LICITADOR P. TECNICA | P. ECONOMICA | C. SOCIALES | TOTAL
FCC & RUBIO 36,77 40 15 91,77
CESPA & ACCIONA 36,10 39,10 15 90,20

Por el Acuerdo de la Comision Permanente de la Mancomunidad de la Ribera,
de 17 de diciembre de 2020, se adjudicé el contrato a la UTE FCC MEDIO
AMBIENTE, S.A. & LIMPIEZAS RUBIO.

SEXTO.- Con fecha 21 de enero de 2021, dofia M. J. C. G. interpuso, en nombre
y representacion de la UTE CESPA & ACCIONA, una reclamacion especial en materia

de contratacion publica frente al citado acuerdo, alegando lo siguiente:

1%. Limitado acceso al expediente generador de indefension.

Senala que el limitado acceso al expediente que se le ha otorgado, fruto de la
extensa declaracion de confidencialidad de la oferta que ha resultado adjudicataria del
contrato, ha mermado significativamente sus posibilidades de defensa, agravandose la

situacion de indefension por el limitado acceso al informe de valoracion firmado por los
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vocales técnicos Sr. N. y Sr. P., quienes advirtieron de la existencia de incumplimientos
en la oferta de la UTE FCC & RUBIO, tal y como puede leerse en el acta de la mesa de
18 de noviembre de 2020.

Manifiesta que es obligacion del licitador que invoca el deber de
confidencialidad justificar suficientemente que la documentaciéon aportada es
verdaderamente confidencial, asi como que la Mancomunidad de la Ribera no ha

motivado debidamente el caracter confidencial de la oferta de la citada UTE.

Sefiala, asimismo, que es indefendible que dicha informacidn constituya un valor
estratégico para la empresa, en la medida en que se refiere a los medios mecénicos y
humanos que se van a utilizar en un servicio que va a ser publico, no afectando tampoco
a su competencia en el mercado, ya que no se puede catalogar como secreto técnico ni
comercial la descripcion de unos servicios publicos que van a realizarse en la via
publica, y que nada tienen que ver con los que se puedan presentar en las licitaciones de

otros municipios.

Insiste en que en el apartado 5 del citado informe técnico se recogen distintos
incumplimientos e incongruencias de los servicios ofertados por la UTE FCC &
RUBIO, por lo que del acceso al mismo dependen directamente sus posibilidades de

defensa.

Solicita, en atenciéon a lo expuesto, el acceso a la citada documentacion para la

realizacion de alegaciones complementarias.

2%, Incumplimientos de la oferta de la UTE FCC & RUBIO susceptibles de

generar su exclusion.

Alude a la consideracion de los pliegos como ley del contrato, sefialando que la
oferta de la UTE FCC & RUBIO incumple de forma clara las prescripciones de los

pliegos que detalla a continuacion.

A) Incumplimiento del descanso exigido por el Convenio Colectivo y por el PPT

en el dimensionamiento de las horas efectivas frente a las horas totales.
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Sefiala que el pliego fija de manera clara y precisa la diferencia entre horas
totales y horas efectivas, debiendo eliminarse de estas tltimas los tiempos dedicados a
desplazamientos, limpieza de maquinaria y descansos impuestos por la normativa
laboral, asi como que la UTE FCC & RUBIO ha incluido las horas de descanso como
horas efectivas, y ello con independencia de que esta haya afirmado en el tramite de
subsanacion conferido que las horas efectivas no deben verse reducidas por los
descansos. Concluye, en relacion con ello, que en la oferta de dicha UTE no se ha

tenido en cuenta el tiempo de descanso.

B) Incumplimiento de las horas totales exigidas.

Alega que la UTE FCC & RUBIO aprovechd una aclaracion relativa al
contenido de su oferta respecto al servicio de baldeo mixto, para modificar esta, siendo
1.494 horas las realmente ofertadas en dicho servicio. Sefiala que esto no tiene
consecuencias respecto al cumplimiento del baldeo mixto, pero si las deberia tener
respecto al incumplimiento del total de horas exigidas por los pliegos, que ascienden a

13.304 horas.

Concluye que la UTE adjudicataria ofreci6 13.701,06 horas efectivas que,
descontadas las 780 horas atribuibles a los descansos, hace un total de 12.921,60 horas,

no llegando por lo tanto al minimo exigido en el pliego.

C) Incumplimiento de la obligacion de subcontratar determinados servicios con

Centros Especiales de Empleo.

Alega que el pliego impone la subcontratacion obligatoria de determinados
servicios con Centros Especiales de Empleo, asi como que los tres técnicos que
valoraron las ofertas indicaron en sus informes que la UTE FCC & RUBIO no cumple
con esta obligacion de subcontratacion, ni con el minimo de horas exigidas en el
servicio de papeleras, para el que se exigen 312 horas al afio, ofreciendo la adjudicataria

103 horas.



D) Incumplimiento de la totalidad del personal a subrogar, del Convenio y de las

horas que afectan al coste del servicio.

Alega que en la oferta de la UTE FCC & RUBIO no se contempla la
subrogacion de los dos Jefes de Equipo, incumpliendo el pliego de condiciones. Sefiala,
asimismo, que so6lo oferta para los servicios de turno de noche 6,17 horas, lo que es
inferior a la jornada que el convenio obliga para los trabajadores a jornada completa.
Por ultimo, manifiesta que el personal a subrogar tiene a dos conductores al 100% de
lunes a sabado, y la oferta s6lo considera los servicios de lunes a viernes, lo que

conlleva que no estan a jornada completa.

E) Incumplimiento de la obligacion de colocar dispensadores de acido acético en

la maquinaria.

Alega que el pliego exige que la maquinaria con la que se presta el servicio
cuente con un dispensador de acido acético o productos de similares caracteristicas,

exigencia que se incumple en la oferta de la UTE FCC & RUBIO.

Sefiala que en uno de los informes técnicos emitidos se acepta la sustitucion de
este dispensador en la maquinaria por su uso por operarios dotados de mochila de
fumigacion, por lo que un incumplimiento del pliego se transforma en una auténtica
modificaciéon del mismo en el momento de la valoracion, que ademas coloca al
adjudicatario en una situacion de ventaja respecto al resto de licitadores que incurren en

un gasto mayor al incorporar el dispensador exigido.

Solicita, en atencion a lo expuesto, la anulacion del acuerdo recurrido y la
exclusion de la oferta de la UTE FCC MEDIO AMBIENTE, S.A. & LIMPIEZAS
RUBIO por los incumplimientos sefialados, ordenandose la retroaccion del
procedimiento a fin de adjudicar el contrato a la oferta del siguiente licitador mejor

clasificado, que es la formulada por la propia reclamante.

Asimismo, solicita que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 125.3 de

la LFCP, se acuerde la suspension automatica del acto impugnado.



SEPTIMO.- El 25 de enero de 2021, este Tribunal remitié al reclamante y al
organo de contrataciéon un oficio en el que se sefiala que con la interposicion de la
reclamacion se produce la suspension automatica del acto impugnado, conforme al
articulo 124.4 de la LFCP, sin que proceda resolver expresamente sobre la solicitud

formulada.

OCTAVO.- Con fecha 21 de enero de 2021, se requiri6 al oOrgano de
contratacion la aportacion del correspondiente expediente asi como, en su caso, de las

alegaciones que estimase convenientes, en cumplimiento del articulo 126.4 de la LFCP.

Transcurrido el plazo de dos dias habiles legalmente previsto, se reitero la
solicitud con fecha 26 de enero, advirtiéndose que el plazo de resolucion de la
reclamacion quedaba en suspenso hasta la aportacion completa del expediente durante
un plazo maximo de cinco dias naturales contados desde el mismo dia de la notificacién
del requerimiento, asi como que, transcurrido dicho plazo sin que se hubiera aportado
aquel, se continuaria con la tramitacion de la reclamacion, y que las alegaciones que
pudieran formularse extemporaneamente no serian tenidas en cuenta para la adopcion

del acuerdo correspondiente.

Finalmente, el 31 de enero de 2021 el 6rgano de contratacién aportd, dentro del
plazo concedido, el expediente de contratacion y presentd un escrito de alegaciones

frente a la reclamacion interpuesta, en las que manifiesta lo siguiente:

12. Inexistencia de indefension de la reclamante.

Manifiesta que el acceso a la documentacion tiene por finalidad garantizar el
posible ejercicio de las acciones que correspondan a los participantes en la licitacion o,
en definitiva, que no se produzca la indefension de los mismos por no haber podido
acceder a esa documentacion e informacion, no siendo este el presente caso, en el que

no puede hablarse cabalmente de indefension alguna.

Alega que solo el 40% de la oferta de la UTE FCC & RUBIO se declar6

confidencial, mientras que la confidencialidad de la UTE reclamante afecta a mas del



90% de su oferta, como puede verse en el cuadro resumen que se adjunta. Sefiala,

asimismo, que aquella motivoé su declaracion, lo cual no hizo esta.

Senala que es la tercera reclamaciéon que la UTE CESPA & ACCIONA
interpone frente a actos dictados en el presente procedimiento, sin que en ninguna de las
reclamaciones anteriores formulara observacion o reparo andlogo a los que ahora
mantiene sobre eventuales dificultades de acceso a la informacion necesaria para la

interposicion de sus reclamaciones.

Anade que los incumplimientos que sustentan la reclamacion coinciden con los
reparos o reflexiones que mantuvieron los técnicos Sr. N. y Sr. P. en el proceso de
evaluacion de las ofertas, y que se recogian en informes emitidos con anterioridad y que
fueron conocidos por la reclamante. Sefiala que el Sr. P. se ha limitado a transcribir
dichos reparos técnicos ya expuestos en informes anteriores para su inclusion en el

informe final conjunto que firma con el Sr. N..

22 Inexistencia de causa de exclusion de la licitacion de la oferta del

adjudicatario.

Alude, en este punto, a la diversa doctrina dictada en relacion con la exclusion
de los licitadores por el incumplimiento de las prescripciones técnicas, sefialando que no
cualquier incumplimiento ha de suponer automaticamente la exclusion, 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, debiendo ser ademas un incumplimiento

expreso y claro.

Senala que no puede exigirse por los oOrganos de contratacion que las
proposiciones recojan expresa y exhaustivamente todas y cada una de las prescripciones
técnicas previstas en el pliego, sino exclusivamente aquellas que sean necesarias para
que la mesa o el 6rgano asesor del 6rgano de contratacion puedan valorar la adecuacion
de las ofertas al cumplimiento del objeto del contrato. Asimismo, en caso de omisiones,
debe presumirse que la propuesta del licitador en el aspecto omitido se ajusta al pliego

de prescripciones técnicas.



Manifiesta que, en el presente caso, todas las alegaciones en torno a los
incumplimientos técnicos y economicos de la oferta realizada por la UTE FCC &
RUBIO, obedecen a juicios subjetivos hechos por la recurrente, sin que gocen de grado
o entidad suficiente como para reprochar un incumplimiento claro, expreso y abierto de
las prescripciones de los pliegos, habiendo sido rechazados por el criterio de la mayoria

de los miembros de la Mesa de Contratacion.

Respecto a los distintos incumplimientos sefalados en la reclamacion alega lo

siguiente:

A) Sobre el dimensionamiento de las horas efectivas y el cumplimiento de los

“tiempos de descanso de los trabajadores™.

Sefiala que, al contrario de lo sostenido por la reclamante, el pliego no resulta
univoco respecto al calculo de las horas efectivas, lo cual motivo la pregunta formulada
por la Mesa de Contratacion a los licitadores, sefialando la UTE FCC & RUBIO que los
tiempos efectivos sefialados en su oferta “efectivamente, no se ven reducidos” por los

descansos obligatorios contenidos en el convenio colectivo.

Alega, asimismo, que la oferta economica de la adjudicataria refleja mas horas
efectivas que las solicitadas en el pliego, siendo las presupuestadas incluso superiores a
las ofertadas, asi como que, examinada la oferta economica por el Interventor de la
Mancomunidad, técnico economista de la Mesa de Contratacion, este dictamind en su
informe que la oferta economica de dicho licitador se adectia a su oferta técnica y al
pliego del contrato, por lo que puede cumplir con los costes derivados de la realizacion

del servicio.

B) Inexistente incumplimiento de las horas totales.

Alega que lo argumentado en la reclamacion respecto al computo e insuficiencia
de las horas totales carece de sustento y fundamento alguno, ya que el total de horas
ofertadas por la adjudicataria para el resto de labores es de 21.077 horas, frente a las

18.525 horas que solicitaba el pliego.



Sefiala que, en todo caso, en el anexo 1 de resumen de los servicios de la oferta
presentada por la UTE FCC & RUBIO, se presenta un cuadro del que resulta que las
horas de servicios de limpieza mecanicos (barrido mecanico, baldeo y fregado)
ofertadas son 16.510, muy superiores a las 13.304 horas exigidas en el pliego, por lo

que la reduccion de horas que estima la reclamante al respecto es falsa.

C) Igualmente inexistente incumplimiento de la obligaciéon de subcontratar

determinados servicios con Centros Especiales de Empleo.

Sefiala que las horas de limpiezas especiales de la oferta de la UTE FCC &
RUBIO son superiores a las solicitadas por el pliego, por lo que se cumple la exigencia

de horas para el total de las labores, tal y como se exigia.

Manifiesta, asimismo, que el pliego Unicamente sefiala que estas labores deben
realizarse a través de una empresa de insercion social, no dice que haya que sefialar en
la oferta qué empresa las realizara. Asimismo, si de la oferta de dicha UTE pareciera
que una parte de estas limpiezas las fuera a hacer con una empresa de insercion y otras
no, ello no le eximiria de su obligacion de realizar todas ellas a través de esta, que es lo

que exige el pliego.

Concluye que, revisada la oferta de dicha UTE, esta si sefiala que todas las
labores de limpieza especifica se van a realizar mediante subcontratacion con un centro

especial de empleo, lo cual también consta en la oferta economica.

D) Incumplimiento sobre la totalidad del personal a subrogar, del Convenio y de

las horas que afectan al coste del servicio.

Alega que los adjudicatarios, por el hecho de concurrir, ya asumen todos los
compromisos impuestos en el pliego regulador, asi como que el cumplimiento de los
compromisos laborales inherentes a la subrogacion del personal es una cuestion que
debe diferirse a la fase de ejecucion del contrato y que, en cualquier caso, no limita las

facultades del empresario para la posterior organizacion de la empresa.



E) Sobre el incumplimiento de la obligacion de colocar dispensadores de acido

acético en la maquinaria.

Senala que la inclusiéon de un sistema de dispensador de acido acético en

barredoras es algo novedoso, ya que tal sistema no existe en el mercado.

Respecto a las baldeadoras, sefiala que todas llevan de serie este deposito, por lo

que la adjudicataria podria incluirlo en las suyas si la Mancomunidad se lo requiriera.

Respecto a la oferta econdmica, sefiala que los costes de inversion en las
barredoras de la oferta de la UTE CESPA & ACCIONA son los del mercado, sin que
presenten sobrecoste alguno por el dispensador de acido acético. De igual forma, en
ninguna de las baldeadoras se aprecia un sobrecoste ya que, como se ha dicho, llevan el

deposito instalado de serie.

Sin embargo, que la UTE FCC & RUBIO sustituya la implantacion del
dispensador de &cido acético por un tratamiento manual personalizado tiene un coste,
segun su oferta, de 10.331,08 euros (mas de 103.000 euros en los diez afios del
contrato), mientras que la implantacion del dispensador en las siete barredoras que la
UTE CESPA & ACCIONA oferta no le supondria mas de 2.000 euros por cada una
(14.000 euros de coste en total), por lo que el argumento de que supone un agravio
comparativo no es valido, ya que al final el coste que le supone al adjudicatario es

mucho mayor.

Senala que, ante la legislacion ambiental existente, la Mesa de Contratacion
admitio la oferta relativa a la realizacion de esa limpieza de forma manual, para que su

aplicacion sea muy localizada.

Manifiesta que, como ha sefialado este Tribunal en su Resolucion de 3 de agosto
de 2020, “para que el incumplimiento de una condicion técnica justifique la exclusion
de la oferta no basta con que sea expreso y claro, sino que debe suponer, ademas, la
imposibilidad de ejecutar adecuadamente el objeto del contrato, debiendo rechazarse
aquellas interpretaciones de las prescripciones técnicas definidas en el pliego que

supongan que queden excluidos de la contratacion obras, suministros o servicios que
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cumplan la misma funcionalidad aun cuando sus caracteristicas, desde el punto de vista
técnico, puedan diferir de las previstas en el citado documento contractual”. Asi como
que, “esta materia, dada su especificidad, queda enmarcada en el ambito de la
discrecionalidad técnica de los organos evaluadores de la Administracion, cuyos
criterios gozan de la presuncion de acierto y certeza, salvo prueba en contra que
evidencie error o arbitrariedad en la decision o juicio emitido”, circunstancias que no

concurren en este caso.

Solicita, en atencion a lo expuesto, la desestimacion de la reclamacion

presentada.

NOVENO.- El 1 de febrero de 2021 se requirié al 6rgano de contratacion la

aportacion de la siguiente documentacion al objeto de completar el expediente remitido:

1. Acuerdo del organo de contratacion relativo a las declaraciones de
confidencialidad formuladas por los licitadores, si lo hubiere.
2. Solicitud de la UTE CESPA & ACCIONA de acceso al expediente de

contratacion y contestacion dada a la misma, si la hubiere.

El 3 de febrero la Mancomunidad de la Ribera aport6 diversa documentacion al

objeto de dar cumplimiento a dicha solicitud.

DECIMO.- El 4 de febrero se dio traslado de la reclamacién a los restantes
interesados para que alegasen lo que estimasen pertinente, conforme a lo dispuesto en el

articulo 126.5 de la LFCP.

Con fecha 9 de febrero se presentd un escrito de alegaciones por parte de FCC
MEDIO AMBIENTE, S.A. y GRUPO RUBIO-SERVICIOS HIGIENICOS
INTEGRALES, S.L., mercantiles que componen la UTE adjudicataria, en el que

manifiestan lo siguiente:

1%. Limitacién de acceso a expediente que causa indefension.
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Senala que la declaracion de confidencialidad de la reclamante es notoriamente
mas extensa que la suya, la cual es la menor de todas las ofertas presentadas, conforme
al cuadro que se adjunta. Por ello, esta alegacion resulta contraria a sus propios actos y a
la buena fe. Asimismo, sefiala que su declaracion de confidencialidad no alcanza a toda
la propuesta técnica y que esta justificada, mientras que la de la reclamante no contiene
ninguna justificacion. Concluye sefialando que, las reclamaciones anteriores presentadas
por la misma UTE, el acceso a los informes técnicos previos y el propio contenido y
desarrollo de la reclamacion, permiten concluir, junto con lo anteriormente seialado,

que no existe indefension alguna en la entidad reclamante.

2%, Incumplimientos de la oferta técnica de esta UTE que conlleva exclusion:

inexistencia.

Alega que, conforme a la doctrina que se cita, para la exclusion de una oferta
deben concurrir los siguientes elementos o requisitos: el incumplimiento de una
prescripcion por la oferta examinada; el incumplimiento ha de ser claro, no
albergéandose dudas al respecto; la existencia de una exigencia clara por el pliego de la
parte incumplida; y que el incumplimiento impida cumplir los compromisos exigidos

por el pliego.

Examina, a continuacion, los supuestos incumplimientos alegados en la

reclamacion.

A) Incumplimiento del descanso exigido por el Convenio Colectivo y por el PPT

en el dimensionamiento de las horas efectivas frente a las horas reales.

Alega que la oferta es clara, habiéndose sefalado en el apartado “horas
efectivas” las horas exigidas, cuestion no discutida de adverso, siendo este el sentido en
el que se pronuncid en el requerimiento de aclaracion formulado. Sefiala que no cabe
inferir un incumplimiento, y mucho menos claro, sino en todo caso una supuesta
contradiccion limitada o parcial. Manifiesta, asimismo, que el nimero de horas efectivas
totales ofertadas es netamente superior a las minimas exigidas, asi como que la oferta

econdmica es plenamente viable segin informe de intervencion. Sefiala, por ultimo, que
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la exigencia del pliego de no computar como hora efectiva la de descanso no reuniria el

requisito de claridad que exige la doctrina para conllevar la exclusion.

B) Incumplimiento de las horas totales exigidas.

Reitera que las horas efectivas no se ven reducidas por los descansos y que, en
todo caso, la exigencia no seria clara como para conllevar la exclusion. Alega,
asimismo, que la premisa — horas exigidas por el pliego — no se especifica como
sostiene la recurrente, dado que mediante aclaracion realizada el 18 de febrero de 2019
el organo de contratacion sefialo que la exigencia del cumplimiento de las horas totales
lo era para el total de las labores, ya que ello da mayor libertad a los licitadores. Por
ello, las horas exigidas no son las 13.304 de la limpieza viaria basica, sino las 19.749

del total de las labores, siendo asi que las ofertadas son 21.533 horas.

Manifiesta que, incluso descontando las 1.494 horas del segundo equipo de
baldeo mixto, la oferta sumaria un total de 20.039 horas, que siguen estando por encima

de las exigidas en el servicio de Tudela (excluido el barrido manual).

C) Incumplimiento de la obligacion de subcontratar determinados servicios con

centros especiales de empleo.

Se remite al contenido de su oferta técnica (paginas 105, 107 y 110 del Tomo I)
y de su oferta econdémica (pagina 107), en donde se alude a la subcontrataciéon a un

centro especial de empleo conforme a lo exigido por el pliego técnico.

D) Incumplimiento de la totalidad del personal a subrogar, del Convenio y de las

horas que afectan al coste del servicio.

Con cita de las paginas 121 y 134 del Tomo I de su oferta técnica, sefiala que la
oferta supera en todas las categorias el numero de operarios necesarios, quedando

garantizada la subrogacion de todo el personal.

Respecto a la jornada, sefala que la reclamante omite y obvia parte del convenio

colectivo, que se transcribe, y que su articulo 8 reconoce que “La organizacion practica
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del trabajo es facultad exclusiva de la empresa, por lo que esta podra implantar los

meétodos y procedimientos mds convenientes para la buena marcha del servicio”.

Senala que su oferta cuadra con el personal a subrogar que trabaja los sabados
por la mafana, asi como que el respeto al convenio actual es reconocido en el informe

técnico elaborado por el Sr. P. y el Sr. N..

Manifiesta que el supuesto incumplimiento sefialado seria, en cualquier caso,

relevante a efectos de ejecucion del contrato, no de su adjudicacion.

Concluye sefialando que esta alegacion también resulta contraria a la buena fe,
ya que la UTE reclamante modifica en su oferta completamente la distribucion horaria
de la jornada laboral de los trabajadores, no ha contemplado en la misma ninglin
servicio en que la jornada laboral de los sabados sea 7,38 horas, llegando al extremo de

establecer jornadas de 9 horas en el servicio de barrido mecanico de Tudela.

E) Incumplimiento de la obligacion de colocar dispensadores de acido acético en

la maquinaria.

Senala que el acido acético esta catalogado como residuo corrosivo y que esta
prohibido su uso de forma indiscriminada en la via publica, conforme a la normativa
que cita, por lo que propuso la utilizaciéon de dicho producto de forma programada,
mediante operarios de barrido manual (preferentemente motorizados) o servicios afines,
dotados de mochila de fumigacién con la disolucion herbicida para aplicarla de forma

controlada.

Sefiala que esta solucion se ha valorado en 13.072,17 euros al afo, lo que supone
mas de 103.000 euros para la duracion total del contrato, con lo que se cubriria de sobra
la instalacion de cualquier dispensador adicional en todas las maquinas barredoras y
baldeadoras adscritas al contrato, por lo que no supone ninguna ventaja econémica, sino

todo lo contrario.

14



Se remite, a este respecto, al criterio mantenido por este Tribunal en el Acuerdo
45/2019, de 21 de mayo, en relacion con el cambio de una oferta ante la deteccion de un

error en el pliego.

Senala que tanto las barredoras como las baldeadoras propuestas en su oferta
disponen de serie de un sistema de humectacioén en el que ademas de agua, se pueden
incorporar otros productos, tales como detergentes, desincrustantes o el producto
adecuado para la eliminacion de malas hierbas. Por ello, aun cuando propone una
alternativa mas ajustada a la normativa medioambiental, la maquinaria si cumpliria con
los requerimientos del pliego, en relacién a la incorporaciéon de un dispensador de

producto.

Concluye senalando que la propia Mesa de Contratacion siguié dicho criterio,

conforme a lo dispuesto en la pagina 74 del informe del Sr. N. y el Sr. P..

Atendiendo a todo lo expuesto, solicita la desestimaciéon de la reclamacion

interpuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Mancomunidad de la Ribera es una entidad local de Navarra,
por lo que se encuentra sometida a la LFCP en virtud de lo dispuesto en su articulo
4.1.c), siendo el acto impugnado susceptible de reclamacion ante este Tribunal

conforme al articulo 122.2.

SEGUNDO.- La reclamacion formulada se fundamenta en la infraccion de las
normas de publicidad, concurrencia y transparencia en la licitacion o adjudicacion del
contrato y, en particular, de los criterios de adjudicacion fijados y aplicados, conforme

al articulo 124.3.c) de la LFCP.

TERCERO.- La interposicion de la reclamacion se ha realizado en la forma

prevista en el articulo 126.1 de la LFCP.
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Respecto a la interposicion de la reclamacion dentro del plazo previsto en el
articulo 124.2.b) de la misma Ley Foral, cabe sefialar que en el expediente remitido no
consta el acuse de la notificacion del acto recurrido a la reclamante, por lo que aquella

ha de considerarse interpuesta dentro de dicho plazo.

CUARTO.- La reclamacion ha sido interpuesta por persona legitimada,

conforme a lo previsto en los articulos 122.1 y 123.1 de la LFCP.

QUINTO.- Dadas las peculiaridades que presenta el expediente objeto de esta
reclamacion conviene introducir determinados datos relativos al mismo a fin de facilitar

su comprension.

Asi, resulta que en el informe de valoracion emitido por los vocales técnicos de
la Mesa de Contratacion, sefiores N. y P., se advierte de la existencia de
incumplimientos o incongruencias en la oferta de la UTE FCC & RUBIO, tal y como
puede leerse en el acta de la Mesa de 18 de noviembre de 2020. A continuacion, y con
ocasion de las correspondientes alegaciones formuladas respecto a cada uno de los
incumplimientos aducidos, transcribe la reclamante diversos parrafos del citado
informe, asi como de otro informe técnico obrante en el expediente administrativo,

emitido este por el Sr. C., también vocal de la Mesa de Contratacion.

Conviene precisar, a este respecto, que tal y como se constata del citado
expediente, tras la apertura de las ofertas técnicas producida con fecha 25 de marzo de
2019, la Mesa de Contratacion encargd la valoracion de las ofertas a los tres vocales
técnicos de la misma, sefiores N., P. y C.. Estos emitieron diversos informes, sin que,
por la discordancia entre sus posturas, llegaran a formular una propuesta conjunta.
Finalmente, el Sr. C. emiti6 su informe definitivo en septiembre de 2019, formuldndose

por los sefiores N. y P. un informe conjunto el 28 de octubre del mismo afio.

En el informe del Sr. C. se apreciaba un incumplimiento del pliego de
prescripciones técnicas por parte de la oferta formulada por la UTE CESPA &
ACCIONA, por lo que procedi6 a puntuar la oferta realizada por dicho licitador con 0
puntos, mientras que en el de los otros dos vocales se aludia a posibles incumplimientos

de la oferta de la UTE FCC & RUBIO, los cuales se ponian de manifiesto a fin de que,
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segun se senala, la Mesa de Contratacion y, en especial, los expertos juridicos de la

misma, los valorara y recomendara la mejor forma de proceder.

Segin consta en el acta de fecha 27 de noviembre de 2019, los acuerdos
adoptados en la misma fueron, la exclusion de las ofertas presentadas por Urbaser y la
UTE formada por Brocoli & Sifu & OHL, por no alcanzar la puntuacion minima de 25
puntos contemplada en el Pliego de Bases Reguladoras; “la exclusion de la oferta
formulada por la UTE Cespa & Acciona por el incumplimiento de la prestacion de
horas/m2 establecidos en el Pliego de Bases Reguladoras resultando dicha oferta
técnicamente inadecuada por un lado y por otro no garantiza adecuadamente la correcta
ejecucion del contrato”; la admision de la oferta formulada por la UTE FCC & RUBIO
y la atribucion de puntuacion a las empresas concurrentes con la excepcion de la

correspondiente a la UTE Cespa & Acciona.

Consta asimismo en dicha acta el voto particular de los Srs. P. y N. contrarios a

esta exclusion.

Como se sefiala en los antecedentes del presente acuerdo, la UTE CESPA &
ACCIONA interpuso contra su exclusion, reclamacion especial en materia de

contratacion publica, que fue estimada por este Tribunal.

En ejecucion de dicho acuerdo, el Sr. C. procedid a emitir un nuevo informe de

valoracion en septiembre de 2020, valorando la oferta de la UTE CESPA & ACCIONA.

La Mesa de Contratacion se reuni6 con fecha 1 de octubre de 2020, aprobando la
puntuacién respecto de la oferta técnica formulada por la UTE CESPA & ACCIONA,
que conforme a lo sefalado habia quedado sin puntuar en la Mesa de valoracion
celebrada el dia 27 de noviembre de 2019, en la que se admitié y puntud la oferta de la

UTE FCC & RUBIO.

El 9 de octubre de 2020 tuvo lugar la apertura de las ofertas econémicas y el 18
de noviembre, la Mesa de Contratacion se reunio a fin de atribuir las puntuaciones
finales, dejandose constancia en la correspondiente acta de la disparidad de criterios

existentes entre los vocales técnicos; mientras que los sefiores N. y P. manifestaban su
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reafirmacion en los reparos obrantes en sus informes respecto de la oferta de la UTE
FCC & RUBIO, que, sin embargo no figuran en el acta de puntuacion de esta licitadora,
el Sr. C. afirma lo mismo respecto a la oferta formulada por la UTE CESPA &
ACCIONA.

El Interventor de la Mancomunidad, también vocal de la Mesa, sefiala que ha
comprobado que las ofertas econémicas se adecian y cumplen con la oferta técnica,
habiendo cotejado esta con su documentacion econOmica, asi como que la
documentacién aportada por la UTE FCC & RUBIO es més exhaustiva y explicita que
la de la UTE CESPA & ACCIONA, si bien ambas han sido comprobadas y se adectian
a la oferta técnica. Finalmente, se acuerda continuar con el procedimiento y facultar a la
Secretaria de la Mesa para examinar la documentacién que presente la UTE FCC &
RUBIO, dando cuenta a los restantes miembros de la Mesa, con caracter previo a la

propuesta de adjudicacion del contrato.

Por tultimo, el 14 de diciembre de 2020 la Mesa de Contratacion formuld
propuesta de adjudicacion del contrato a favor de la UTE FCC & RUBIO, adjudicacion
que recayo el 17 de diciembre, y frente a la que se interpone la presente reclamacion

especial por la UTE CESPA & ACCIONA.

Sirva la anterior exposicion para poner de manifiesto la disparidad de opiniones
técnicas vertidas durante la tramitacion del procedimiento de licitacion sin que, en
ultima instancia, la Mesa de Contratacion apreciara incumplimiento del pliego por parte
de ninguna de las dos citadas ofertas que pudiera ser determinante de la exclusion de los
licitadores, siendo labor de este Tribunal determinar si la decision de la Mesa, al no
excluir la oferta de la UTE FCC & RUBIO, se adecua o no a la legalidad, para lo cual

debe confrontarse ésta con lo dispuesto en el pliego y en la normativa de aplicacion.

Adelantamos ya, por otra parte, que algunos de los reparos que la reclamante
alega con base en los informes técnicos emitidos no son, segun los propios informes,
determinantes de la exclusion de la oferta, aludiéndose por parte de la reclamante a
aseveraciones o comentarios de dichos informes en el sentido mas conveniente a sus

intereses.
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SEXTO.- Comienza la reclamacion con la alegacion de indefension a
consecuencia de la extensa declaracion de confidencialidad de la oferta de la
adjudicataria y del limitado acceso al informe técnico de valoracion, resultando ambos
documentos esenciales para la fundamentacion de la reclamacion. Continta
considerando que el 6rgano de contratacion no ha realizado la obligada verificacion, y
que no existe justificacion para tal declaracion de confidencialidad, ni para la restriccion
en el acceso al informe técnico de valoracion, habida cuenta que el objeto de dicha
declaraciéon no lo constituyen secretos comerciales, sino los medios mecanicos y
humanos constitutivos de la oferta. Termina solicitando se conceda el acceso total a

dichos documentos a fin de realizar las oportunas alegaciones complementarias.

En relacion con el tramite de alegaciones complementarias, cuya procedencia da
por hecho la reclamante, hemos de traer a colacién la doctrina de este Tribunal,

sintetizada en el Acuerdo 82/2019, de 25 de octubre:

“A este respecto, debe recordarse que la LFCP no prevé la realizacion de los
tramites que se solicitan. En relacion con la admision de nuevas alegaciones, este
Tribunal ya manifesto en el Acuerdo 44/2019, de 21 de mayo, que, dadas las
caracteristicas de la Reclamacion especial en materia de contratacion publica, en
particular la relativa a la necesaria celeridad de su tramitacion, con cardcter general,
no resulta procedente la realizacion de alegaciones complementarias. Asi, en el

fundamento quinto de dicho Acuerdo se establecia lo siguiente:

“Segun consta en el art. 126 de la LFCP el procedimiento de reclamacion ante
este Tribunal solo prevé que el organo de contratacion aporte sus alegaciones en el
plazo de dos dias habiles, tras lo cual se da traslado al resto de interesados, sin

contener ninguna referencia o posibilidad de realizar alegaciones complementarias.

Por tanto, no se contempla en la regulacion procedimental la posibilidad de
presentar nuevas alegaciones en cualquier momento distinto del que especificamente se
prevé en el citado art. 126, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento

administrativo (...).”
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Y ello es asi puesto que como indica el Tribunal Supremo (STS de 9 de julio de
2012) el silencio de la regulacion debe interpretarse en el sentido de excluir tal
facultad: <dicha norma no resulta aplicable a los procedimientos de concurrencia,
como es el caso de los procesos selectivos, en los que confluyen intereses de terceros
junto con los del solicitante; razon por la que los interesados estan obligados a
presentar la solicitud y acreditar la pretension de que se trate dentro del periodo inicial
establecido para ello, dado que, en otro caso, se introducirian elementos de
inseguridad en el desarrollo de tales procedimientos que perturbarian gravemente el

principio de igualdad que debe regir en su seno con especial significacion>.

A ello debemos aniadir que nos encontramos ante un procedimiento de tramites
tasados y presidido por el criterio de maxima celeridad, en el que se trata de evitar
continuos nuevos motivos de oposicion y de impugnacion entre las partes que llevarian
a prolongar excesivamente la duracion del procedimiento puesto que la admision de
nuevas alegaciones por una parte, en virtud del principio contradictorio, conlleva
necesariamente la obligatoriedad de abrir un nuevo plazo para rebatirlas por las otras

partes.

Sin embargo, tampoco cabe excluir de plano tal posibilidad si bien debera
hacerse con criterios restrictivos y justificados debido a la complejidad del asunto o al
conocimiento de nuevos datos que se desconocian en el momento de finalizar el plazo.
En estos casos si podria justificarse la admision de nuevas alegaciones garantizando en
todo caso el principio contradictorio, que obliga a oir a todos los interesados en

relacion con las nuevas alegaciones.”

Otro tanto cabe sefialar respecto del solicitado tramite de vista del expediente,
cuya tramitacion debe quedar restringido a los casos en que exista una clara
constancia de indefension, y a aquellos en que la vista resulte esencial para la
fundamentacion del recurso, ello como consecuencia del cardcter instrumental de

dicho tramite.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TACRC), mediante la Resolucion 431/2019, de 25 de abril, en

la que expresa que, “Hay que tener en cuenta que el acceso al expediente tiene un
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caracter meramente instrumental, vinculado a la debida motivacion de la resolucion de
adjudicacion como presupuesto del derecho de defensa del licitador descartado, por lo
tanto, no es imprescindible dar vista del expediente al recurrente mas que en aquellos
aspectos de los cuales quede justificada la necesidad de su conocimiento para fundar el

recurso.”

Conforme a esta doctrina, la celebracion de este tramite y la previa vista del
expediente, solo resultarian procedentes, en el caso de constatarse la alegada
indefension, dado el caracter instrumental del expediente respecto de la fundamentacion

de la reclamacion.

En lo que respecta a la confidencialidad de las ofertas, es abundante y conocida
la unanime doctrina de los Tribunales de Contratos (recogida en el Acuerdo 81/2019, de
24 de octubre, de este Tribunal), en la que se establece que ésta no tiene un caracter
absoluto, debiendo ser justificada su declaracion, y verificada por el correspondiente
organo de contratacion a los efectos de garantizar el debido equilibrio entre la garantia
del derecho a la confidencialidad de las ofertas y el principio de transparencia, estando
ademas restringida a los llamados secretos comerciales (“conjunto de conocimientos
que no son de dominio publico y que resultan necesarios para la fabricacion o
comercializacion de productos, la prestacion de servicios, y la organizacion
administrativa o financiera de una unidad o dependencia empresarial, y que por ello
procura a quien dispone de ellos de una ventaja competitiva en el mercado que se
esfuerza en conservar en secreto, evitando su divulgacion”) (Resolucion 84/2018, de 23

de febrero del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales).

En el caso que nos ocupa debe senalarse que tanto la UTE adjudicataria como la
reclamante formularon en sus declaraciones responsables una declaracion de
confidencialidad de sus ofertas. La presentada por la reclamante no contiene motivacion
alguna y la presentada por la UTE adjudicataria es claramente insuficiente, ya que la
mera mencion de los motivos “Estrategia original”, “Sinergias propias”, “Estudios
propios”, “Secreto técnico” o “Patentes propias”, no constituye una motivacion
adecuada en los términos exigidos en la doctrina sefialada. Igualmente, el 6rgano de
contratacion no ha examinado las declaraciones de confidencialidad realizadas,

aceptando estas en su totalidad.
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Con base en la doctrina sefialada sobre la confidencialidad, manifiesta la UTE
reclamante que no se ha motivado el caricter confidencial de la oferta de la UTE FCC
& RUBIO, asi como que la informacién calificada como tal no constituye un valor

estratégico para la empresa ni afecta a su competencia en el mercado.

En este punto procede senalar, a la vista del expediente, que, en efecto, como
han puesto de manifiesto el 6érgano de contratacion y la adjudicataria a este respecto, la
declaracion de confidencialidad que realizo la propia reclamante es incluso mas extensa
que la formulada por la adjudicataria, afectando ademés a aspectos respecto de los que
ahora se cuestiona su caracter confidencial, tales como los medios mecanicos a utilizar o
la forma de prestacion del servicio. En estas circunstancias no cabe admitir la
legitimacion de la reclamante para su pretension de sancion de la declaracion de
confidencialidad propuesta por la adjudicataria, ni la censura de la motivacion realizada
por ésta y aceptada por el 6érgano de contratacion. En este sentido se pronuncia también

el Acuerdo 81/2019 de 24 de octubre, antes referido:

“Empero, y a los efectos de valorar las consecuencias juridicas de tal
circunstancia, resulta revelador el hecho de que, tal y como seiala la entidad
contratante, la reclamante ha realizado una declaracion de confidencialidad de un

alcance y extension mayor que la de la adjudicataria.

Asi las cosas, tal y como seniala la Resolucion 236/2019, de 8 de marzo, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales, no puede legitimamente
pretender la reclamante que se sancione a la propuesta como adjudicataria o,
indirectamente, se censure la conducta del organo de contratacion, cuando ella misma
ha seguido (a efectos de la declaracion de confidencialidad) una conducta andloga. Es
mas, excepto en el apartado correspondiente a los medios materiales en el que la
adjudicataria declara como confidenciales una extension mayor que la reclamante, lo
cierto es que ambas licitadoras declaran confidenciales los mismos apartados de las
ofertas, si bien la extension de la declaracion de la reclamante afecta a toda la
informacion correspondiente a cada uno de los apartados; declaracion que fundamenta
en determinadas razones que, dada la coincidencia senalada, cabria hacerlas

extensivas a la realizada por la reclamante.

22



Sin perjuicio de lo expuesto, procede recordar, en términos sucintos, que el no
acceso al expediente administrativo solo resulta relevante en cuanto constitutivo de
indefension, por haberse vulnerado con ello el derecho de acceso a informacion
suficiente para interponer una reclamacion especial debidamente fundada, limitando el
derecho de defensa del licitador. Asi pues, solo en la medida en que los documentos
cuyo acceso se interesa son necesarios para la articulacion de la defensa de la
reclamante, tiene sentido el ejercicio del derecho de acceso al expediente y a la oferta

de la adjudicataria que interesa.”

Respecto al informe técnico emitido por dos de los vocales de la Mesa de
Contratacion, sefiala la reclamante haber sido conculcado su derecho de acceso al
expediente por la falta de acceso al apartado 5 (5.1, 5.2 y 5.4) de dicho informe, en el
cual se alude a distintos incumplimientos e incongruencias en la oferta de la UTE

adjudicataria.

Del examen del contenido de dichos apartados del informe de valoracion y de su
comparacion con el contenido del informe puesto a disposicion del reclamante, la
diferencia que se aprecia es la supresion de parrafos que contienen a modo de ejemplo
partes de la oferta de la adjudicataria y parrafos de los Pliegos, sin que se vea afectada la
parte del informe en que se detallan los reparos que se realizan respecto a tal oferta, y en

los cuales se basa la reclamacion.

Asi, comenzando por el apartado 5.1 “Falta de justificacion de los descansos.
Incumplimiento de horas efectivas”, el informe sefiala que la oferta de FCC & RUBIO
no ha tenido en cuenta las horas de descanso preceptivas, por lo que estas estdn
incluidas como horas efectivas; que tanto el Estatuto de los Trabajadores como los
convenios aplicables prevén un periodo de descanso, y alude a la peticion de aclaracion

cursada a dicho licitador, asi como a la respuesta dada por el mismo.
Toda esta informacion ha sido trasladada al recurrente, como asi se constata en

el expediente, siendo ademas la misma la que sirve de fundamento a la primera de sus

alegaciones en relacion con los incumplimientos de la oferta del adjudicatario.
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Asi, se comprueba que en el informe trasladado al recurrente se han suprimido
tres cuadros de la oferta de FCC & RUBIO: la propuesta de jornada para el municipio
de Arguedas; el resumen del servicio de barrido mecéanico en Tudela; y la tabla donde se

desglosan las jornadas de este ultimo servicio.

Dichos cuadros, por lo tanto, se utilizan para explicar en qué parte de la oferta se
aprecian los incumplimientos, pero su examen o visionado no resulta necesario para
entender los mismos, por cuanto se explican detalladamente en la parte del informe a la

que si ha tenido acceso el reclamante.

Respecto al apartado 5.2 “Parte de las limpiezas especificas no realizadas por
centros especiales de empleo”, el informe sefala que el pliego establece la obligacion de
subcontratar determinados servicios de limpieza con una empresa local de insercion de
empleo. A continuacion, sefiala que la oferta de FCC & RUBIO contempla 104 horas

para el servicio de limpieza de papeleras, si bien el pliego exige 312 horas.

Se ha suprimido, a este respecto, un cuadro de la oferta del adjudicatario donde
aparecen reflejadas las 104 horas de limpieza de papeleras y se resume la forma de
prestar el servicio (equipo, medios, frecuencia, jornadas, turno, horario y porcentaje de
jornada). La supresion de este cuadro, por no afiadir nada a la explicacion antes dada, no

supone perjuicio alguno para la UTE reclamante.

Asimismo, se ha suprimido un cuadro tomado de la pagina 101 del pliego, que,

por tratarse simplemente de una copia del pliego, el reclamante ya conoce.

Seguidamente, el informe sefiala que la oferta de FCC & RUBIO so6lo contempla
la subcontratacion de los servicios de limpieza de papeleras y del servicio de limpieza y
mantenimiento de rejillas, como se puede ver en las paginas 107 y 110 de su oferta,
reproduciéndose dos parrafos de esta, que son los que se han suprimido en el informe
trasladado al reclamante. Por lo tanto, el presunto incumplimiento se explica con
detalle, sin que la supresion de estos cuadros afecte en modo alguno a su comprension.
Ademéds, estos cuadros son, precisamente, los que segin sefala el informe hacen
referencia a la subcontratacion exigida en el pliego, por lo que serian los acreditativos

del cumplimiento parcial de la obligacion, y no tanto de su incumplimiento.
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No se aprecia, por ello, en qué medida la supresion de dichas partes perjudica el

derecho de defensa del reclamante.

Respecto al apartado 5.4 del informe, “Repercusion en el computo de horas”,
cabe sefialar que el mismo se traslado integro la UTE reclamante, por no contener
ningun aspecto de la oferta del adjudicatario calificado como confidencial. Debe
recordarse, a este respecto, que la reclamante tuvo acceso al expediente de contratacion
y, por ello, al informe, en dos ocasiones, con fechas 12 de diciembre de 2019 y 18 de
enero de 2021, tal y como ha acreditado el o6rgano de contratacion tras la peticion
expresa formulada por este Tribunal al respecto. Tampoco cabe apreciar, por ello,

indefension en relacion a este punto.

Todo ello lleva a concluir que la actuacion del 6rgano de contratacion en
relacion con ambos documentos, no ha afectado al derecho a la defensa de la

reclamante, quien ha podido articular una impugnacién con suficiente conocimiento.

En consecuencia, debe desestimarse la pretension de acceso completo al

expediente y de realizacion de un tramite de alegaciones complementarias.

SEPTIMO.- El fondo del asunto versa sobre la alegacion de diversos
incumplimientos de la oferta de la adjudicataria que, en palabras de la reclamante, son

susceptibles de generar su exclusion.

A este respecto debemos partir de la doctrina aplicable a la exclusion de ofertas,
doctrina que, precisamente, fue recogida y aplicada en nuestro Acuerdo 4/2020, de 23
de enero, por el que se resolvid la primera de las reclamaciones interpuestas en este

contrato, con ocasion de la exclusion de la UTE ahora reclamante por igual motivo:

“SEXTO.- Sobre la exclusion de ofertas por incumplimiento de prescripciones
técnicas, es reiterada la doctrina de los Tribunales de Contratos, recogida igualmente
en varios acuerdos de este Tribunal, por todos, Acuerdo 101/2018, de 6 de octubre,
conforme a la cual, para que la exclusion del licitador por incumplimiento de

prescripciones técnicas resulte ajustada a derecho, tal incumplimiento debe ser expreso
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y claro, debiendo interpretarse y aplicarse las exigencias de los pliegos de
prescripciones técnicas de manera que no supongan obstdiculos indebidos a los

principios generales que guian la contratacion administrativa.

En este sentido, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
en su Resolucion 61/2018, de 26 de enero, haciendo referencia a anteriores
pronunciamientos de ese organo, (Resolucion 985/2015, de 23 de octubre), sefiala que
"el incumplimiento del PPT 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 aceptacion 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 organos 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 PPT, 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.

Solo cuando el incumplimiento sea expreso, de modo que no quepa duda alguna
que la oferta es incongruente o se expone abiertamente a las prescripciones técnicas

contenidas en el pliego, procede la exclusion.

De otro lado el incumplimiento debe ser claro, es decir referirse a elementos
objetivos, perfectamente definidos en el pliego de prescripciones técnicas, y deducirse
con facilidad de la oferta, sin ningun género de dudas, la imposibilidad de cumplir con

los compromisos exigidos en los pliegos.
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Asi no es admisible motivar el incumplimiento acudiendo bien a razonamiento
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”.

(..).

NOVENO.- Con cardcter previo al andlisis de las cuestiones planteadas, hemos
de detenernos en la funcion que deben cumplir las prescripciones técnicas en la fase de
seleccién de ofertas. Como indica el Organo Administrativo de Recursos Contractuales
de Euskadi en su Resolucion 97/2013, de 21 de octubre de 2013 "las prescripciones
técnicas cumplen dos funciones. Por un lado, realizan una descripcion del objeto del
contrato para que las empresas puedan decidir si estan interesadas en el mismo y, de
otro, exponen los requisitos mensurables que serviran para a evaluar las ofertas y

’

constituyen los criterios minimos de cumplimiento.’

Es importante distinguir de un lado, la funcion de evaluacion y puntuacion de
las ofertas y, de otro la comprobacion de los requisitos de cumplimiento, en la medida
en que el alcance de las potestades y facultades de que debe valerse la Mesa de

Contratacion difieren en un caso y en otro.

Asi, como hemos sefialado en acuerdos previos (Acuerdo 60/2019, de 4 de julio,
con cita del 27/2017, de 13 de junio), las Mesas de Contratacion gozan de amplia
discrecionalidad técnica en la valoracion de las ofertas técnicas mediante la aplicacion
de los criterios de adjudicacion regulados en el Pliego. Discrecionalidad cuyo ejercicio
conlleva a menudo valoraciones subjetivas, apoyadas en una presuncion de certeza o
de razonabilidad de la actuacion administrativa, consecuencia de la especializacion y
la imparcialidad de los organos establecidos para realizar la calificacion. (Sentencia

del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2012).

Sin embargo, en lo que se refiere a la apreciacion sobre el cumplimiento de los
requisitos minimos, conforme a la doctrina recogida en el fundamento sexto, la

aplicacion del criterio técnico correspondiente ha de estar referida a los elementos
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objetivos, perfectamente definidos en el pliego de prescripciones técnicas de modo que,
de constatarse un incumplimiento éste debe ser claro y expreso, condiciones que no
cabria apreciar cuando para advertir un incumplimiento sea necesario acudir a
razonamientos técnicos mas o menos complejos fundados en valoraciones subjetivas o

Juicios de valor.”

En sintesis, puede decirse que los parametros con los que deben medirse los
incumplimientos alegados a efectos de concluir su exclusion, son:

- El incumplimiento debe ser expreso y claro.

- Existe presuncion en favor de los licitadores de que sus proposiciones se
ajustan a los pliegos que rigen la licitacion.

- El incumplimiento debe 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.

OCTAVO.- Se alega en primer lugar el incumplimiento del descanso exigido
por el Convenio Colectivo y por el PPT, en el dimensionamiento de las horas efectivas
frente a las horas totales, como consecuencia de no haberse senalado en la oferta

adjudicataria el tiempo de descanso obligatorio.

La reclamante afirma que el Pliego fija en la cldusula 8 de las prescripciones
técnicas, de manera clara y precisa, la diferencia entre horas totales y horas efectivas,
debiendo eliminarse de éstas ultimas los tiempos de desplazamientos, limpieza de
maquinaria y descansos, y que siendo ello asi, la UTE adjudicataria ha incluido las

horas de descansos en las horas efectivas.

A ello afiade que mediante su respuesta a la solicitud de aclaracioén sobre si las
horas efectivas no se ven reducidas por los descansos obligatorios, la adjudicataria
cambia los términos de su oferta, al responder que, “Efectivamente, no se ven
reducidas”, ya que en ésta se revela lo contrario. Basa esta argumentacion en los
cuadros de la oferta de la UTE FCC & RUBIO, en los que no tienen reflejo las horas de

descanso.
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Para resolver la cuestion, hemos de comenzar por precisar que el cumplimiento
del convenio aplicable y del resto de las obligaciones laborales y sociales son cuestiones
que afectan a la fase de ejecucion, como se desprende del propio pliego (cldusula 24) y
de la LFCP (articulo 66. 3, a), que regulan esta cuestion como condiciones de ejecucion

del contrato.

Cuestion distinta y si verificable en la fase de adjudicacion del contrato es,
conforme se determina en las dos normas citadas (articulo 66.3, b LFCP) y Clausula 9
(sobre 3) del pliego, la adecuacion de la oferta para el cumplimiento de dichas

obligaciones, y de igual manera las del conjunto de las obligaciones del contrato.

De ahi que el cumplimiento del convenio que la reclamante sefiala, en relacion
con la falta de desglose en la oferta del tiempo dedicado a los descansos obligatorios,
pudiera constituir un indicio de insuficiencia de la misma a efectos del referido
cumplimiento, sobre el que la mesa de contratacion deberia pronunciarse, lo que
entendemos ha tenido lugar mediante la adopcion del informe de la intervencion que
mas adelante se menciona y que ha sido asumido por la Mesa de contratacién como asi

consta en el acta de 18 de noviembre de 2020.

Hecha la precision, procede valorar si la entidad y la consecuencia que se
atribuye a la omision en la oferta de la adjudicataria de los tiempos destinados a los
descansos obligatorios, han de ser o no, las afirmadas por la reclamante, es decir, el

incumplimiento de las horas minimas exigidas por el Pliego.

Asi, la clausula 8* de las prescripciones técnicas, citada por la reclamante sefala

lo siguiente:

“8. HORAS EFECTIVAS

En esta licitacion se han estimado un numero de horas efectivas que el servicio
debe cubrir en cada uno de los ayuntamientos. Se entiende por horas efectivas las
dedicadas a limpieza real en la calle. No se consideran horas efectivas los tiempos
destinados a desplazamientos, ni a lavado o mantenimiento de maquinaria. En el Anexo

de Limpieza Viaria Municipal se especifican las necesidades de cada Ayuntamiento.
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La dispersion de nucleos urbanos que integran los servicios de limpieza viaria
de esta Mancomunidad requiere de una adecuada planificacion, de modo que las

pérdidas ocasionadas por los desplazamientos se limiten al mdximo.

Por esa razon un aspecto que se va a tener en cuenta en el andlisis de las ofertas
presentadas por los licitadores es la es la reduccion de los tiempos no destinados de
manera efectiva a la limpieza de la ciudad, la misma se puede conseguir de diferentes

maneras.

a). Disminuyendo los tiempos de desplazamiento de las mdquinas, mediante:

* Implantacion de locales, vestuarios y garajes mas cerca del punto de comienzo
de los trabajos

* Modificando el horario de trabajo

» Implantando sistemas de traslado de personal hasta el punto de inicio del
trabajo

e Otros

b). Disminuyendo los tiempos de lavado de las maquinas, asegurando que se
realiza esta actividad correctamente.

¢). Otras mejoras que contribuyan a este objetivo.

Por todo lo anterior se valoraran los siguientes aspectos:

a) Horas totales empleadas y horas efectivas por todos los medios de limpieza
empleados, valorando el tiempo empleado en los desplazamientos y otras labores, y la
energia consumida y emisiones de gases de efecto invernadero generados en el
desempeiio de los trabajos

b) Existencia de locales cerca de los puntos de inicio y fin de los trabajos Se
tendra en cuenta el servicio prestado en los siguientes aspectos:

* Horas de trabajo total: es la suma del trabajo efectivo, desplazamientos,
descansos y limpieza de maquinaria

* Horas efectivas de trabajo: son las realmente empleadas en la funcion para la
que esta disefiado cada medio de trabajo

* Diferencia de los 2 conceptos anteriores, desglose en labores realizadas:
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» Limpieza de maquinaria
» Desplazamientos
= Descansos

= Varios

Todos los medios moviles estaran disponibles para el servicio durante 8§ h como
minimo, excepto aquellos que sean empleados como medio de desplazamiento a un
puesto de trabajo. Con esta medida se pretende que los tiempos empleados en
desplazamientos y lavado de maquinaria se encuentren optimizados de acuerdo a las

caracteristicas de cada una de ellas.

El personal afecto a la ejecucion del contrato deberd respetar la jornada
laboral mdxima establecida en la normativa de aplicacion. Deberd respetarse el
periodo de descanso horario diario y semanal. En todo caso, bajo ningun concepto —
salvo acaecimiento de eventos extraordinariamente graves — ningun operario podra

trabajar mas de 10 horas diarias -. (lo exige la legislacion laboral)

Se valorara que el calculo de tiempos de trabajo desde salida hasta entrada y

las horas efectivas de trabajo esté bien realizado y con datos objetivos y realistas

En concreto en este apartado se puntuaran los siguientes aspectos:

* Porcentaje de trabajo util empleado sobre el total

* Adecuado desglose de los tiempos tenidos en cuenta en el estudio

* Calidad del estudio presentado en cuanto a precision, claridad e informacion
aportada

* Correcto calculo de tiempos de trabajo desde salida hasta entrada y las horas

efectivas de trabajo esté bien realizado y con datos objetivos”.

Como sefiala la propia clausula en el anexo de limpieza por municipios se

especifican las horas efectivas por cada municipio.

Frente a la precision y claridad que la reclamante ve en esta cldusula, la entidad
contratante sefiala lo contrario, reproduciendo la primera definicion de horas efectivas

contenida en la misma, respecto de la que sefiala que no hace referencia a los descansos.
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Igualmente, frente al incumplimiento alegado por la reclamante, la entidad contratante
aduce que, en todo caso, se trataria de una falta de claridad de la oferta y que ésta fue

resuelta mediante tramite de aclaracion.

La adjudicataria por su parte, resalta la claridad con la que figuran en su oferta
las horas efectivas, sin que éstas puedan verse afectadas por la ausencia del desglose
relativo a descansos, dada la obligatoriedad legal de estos. A ello anade que la cuestion
quedo resuelta mediante la aclaracion formulada y la aceptacion de su respuesta por la

mesa de contratacion.

Ciertamente, la cuestion planteada fue objeto de una solicitud de aclaracion

sustanciada en los siguientes términos:

“Pregunta: ;Entendemos que en su propuesta formulada respecto a las horas
efectivas propuestas no se ven reducidas por los descansos obligatorios contenidos en

el Convenio Colectivo?

Respuesta FCC: Efectivamente, no se ven reducidas”.

De ello resulta que la mesa, califico y tratdo este defecto de la oferta de la
adjudicataria como oscuridad de la misma, procediendo en consecuencia al tradmite de
aclaracion sustanciado y a la aceptacion de la respuesta de la adjudicataria, segun se
deduce de la posterior actuacion que conforme figura en el acta de la Mesa de 27 de

noviembre de 2019, consistio en su admision y puntuacion.

En este punto interesa recordar la doctrina relativa a la interpretacion de los
contratos recogida en numerosos acuerdos de este Tribunal, por todos en el Acuerdo
11/2021, de 3 de febrero, con cita de la Resolucion 402/2014, TACRC de 23 de mayo, y
conforme a la cual, los criterios de interpretacion a tener en cuenta respecto del pliego
no dejan de ser los que disponen los articulos 1281 al 1289 del Cddigo Civil, sentido
literal de sus cldusulas si los términos son claros, interpretacion teleoldgica,
interpretacion logica y también sistematica a los efectos de determinar la voluntad de las

partes que en todo caso ha de prevalecer.
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Volviendo a la clausula cuya claridad y precision se discute, se observa que esta
clausula 8 comienza con una definicién de dichas horas en la que establece que no se
consideran horas efectivas las destinadas a desplazamientos, a lavados y a
mantenimiento de maquinaria, haciendo mencion a continuacion a la dispersion de los
nucleos en los que debe desarrollarse la limpieza y la necesidad por ello de disminuir
los tiempos de desplazamiento y los destinados a lavado o mantenimiento de
maquinaria, apareciendo mas adelante la referencia a que las horas efectivas son el
resultado de restar a las totales, las dedicadas a limpieza de maquinaria,
desplazamientos descansos y varios y todo ello en términos de “se va a tener en cuenta

en el andlisis de las ofertas”; “se valorara...”.

Especialmente significativo a estos efectos de interpretacion, es el altimo parrafo

en el que se sefiala:

“Se valorara que el cdlculo de tiempos de trabajo desde salida hasta entrada y

las horas efectivas de trabajo esté bien realizado y con datos objetivos y realistas

En concreto en este apartado se puntuaran los siguientes aspectos:

* Porcentaje de trabajo util empleado sobre el total

* Adecuado desglose de los tiempos tenidos en cuenta en el estudio

* Calidad del estudio presentado en cuanto a precision, claridad e informacion
aportada

* Correcto calculo de tiempos de trabajo desde salida hasta entrada y las horas

efectivas de trabajo esté bien realizado y con datos objetivos”.

Atendiendo a una interpretacion sistematica de la cldusula, en particular del
parrafo precedente, debe acudirse al apartado ‘“Plan General de limpieza”, de los
criterios de adjudicacion, en cuyo punto tercero se establece que, “La responsabilidad
de coordinacion por zonas de la Mancomunidad y gestion de los desplazamientos para
lograr el maximo de horas efectivas de limpieza incluyendo la ubicacion y descripcion
de las instalaciones fijas a emplear que se proponen y su relacion con un mejor
servicio”, desprendiéndose de la relacion entre ambas clausulas que la que es objeto de
discusion, contiene disposiciones relativas a la definicion de horas efectivas y relativas a

la presentacion de la oferta a efectos de puntuacion.
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Asi, a la luz de la citada doctrina sobre interpretacion, no encontramos en la
literalidad de la cldusula una base que permita concluir y menos con claridad y
precision, que el hecho de no ser desglosado el tiempo de descanso obligatorio en la
oferta, tenga la consecuencia de que ese tiempo deba descontarse automaticamente de
las horas que en la misma figuran como horas efectivas, como infiere la reclamante,
sino mas bien la falta de un dato que genera duda sobre el computo de las citadas horas,
con incidencia ademds en la valoracion de la oferta. Razon por la que encontramos
adecuada la actuacion de la Mesa de Contratacion al realizar el tramite de aclaracion
que, como mas arriba se sefiala, solvent6 la citada duda, sin que, segun consta en el acta
de admision y puntuacion de la oferta de la adjudicataria, de 27 de noviembre de 2019,

se produjera discusion, ni voto particular alguno al respecto.

Tras el tramite de aclaracion quedo claro que las horas ofertadas como efectivas
por la UTE FCC & RUBIO, no deben verse reducidas por las horas de descanso,

cumpliéndose asi con lo previsto en el pliego.

Asimismo, resulta claro el compromiso ofertado en lo que se refiere a las horas
efectivas, sin que la circunstancia suponga, como colige el reclamante, un
incumplimiento del convenio colectivo o del Estatuto de los Trabajadores, normas que
debera cumplir en todo caso y que junto al cumplimiento de las horas efectivas debera

exigirse en fase de ejecucion del contrato.

De todo ello no se desprende incumplimiento ni cambio alguno en la oferta, sino
aclaracion de la misma, en tanto que adolece de lo que debe calificarse de oscuridad o
defecto en aquella. Aclaracion que fue aceptada por la Mesa, como asi consta en el acta

citada al acordarse en la misma la admision y valoracion de la oferta de la adjudicataria.

A todo ello debemos afiadir, en linea con las precisiones realizadas al comienzo
de este fundamento, en relacion con lo que es propio de la fase de licitacion y lo que
debe exigirse en fase de ejecucion y, en particular, con la comprobaciéon de la
adecuacion de la oferta para el cumplimiento de las obligaciones sociales, asi como con
la alegada falta de coherencia entre la oferta técnica y la economica que la reclamante

sustenta en los incumplimientos que sefiala, el siguiente contenido del informe del
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Interventor de la Mancomunidad contratante y miembro de la mesa de contratacion que

fue aceptada :

“A efectos del calculo del gasto de personal, se han tomado en consideracion
las horas reales de jornada laboral contempladas en el convenio y no las efectivas de
limpieza. Se ha verificado por parte de esta Intervencion, que existe una adecuacion
correcta de la oferta economica con la propuesta técnica aportada por la empresa a
instancias de lo establecido por el pliego de condiciones en lo referente a los gastos de

personal, tanto en lo referido a la limpieza viaria basica como en la programada.”

Concluyendo, después de analizar todos los conceptos en los que se ha
desglosado la oferta econdmica lo siguiente: “Llegados a este punto, se ha verificado
por parte de esta Intervencion, que existe una adecuacion correcta de la oferta
economica con la propuesta técnica aportada por la empresa y que la misma se adecua
a los criterios establecidos en el Pliego, tanto respecto a la determinacion del canon
anual para cada municipio como en la aplicacion de los coeficientes de actualizacion

durante ejercicios de duracion del contrato.”

A lo expuesto debemos afiadir que el citado informe goza de presuncion de
acierto y veracidad, conforme a reiterada doctrina, por todas, la Resolucion 1348/2019,
de 25 de noviembre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
presuncion que permanece inalterable a falta de prueba alguna sobre error o
arbitrariedad: “En relacion con los informes técnicos en que se funda la evaluacion de
dichos criterios dependientes de un juicio de valor, este Tribunal ha sentado la doctrina
de que los mismos estan dotados de una presuncion de acierto y veracidad por la
cualificacion técnica de quienes los emiten y solo cabe frente a ellos una prueba
suficiente de que son manifiestamente erroneos o se han dictado en clara
discriminacion de los licitadores. En aplicacion de dicha doctrina de la
discrecionalidad técnica de la Administracion, unicamente cabe revisar las
valoraciones técnicas efectuadas por la Administracion en caso de que se acredite que
dicha presuncion de acierto debe desvirtuarse por error manifiesto, arbitrariedad o
defecto grave del procedimiento.

De modo que, solo en caso de acreditarse por la recurrente la existencia de

grave error en las valoraciones de las que resulta la adjudicacion impugnada podria
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tener cabida una eventual desvirtuacion de la presuncion de validez y acierto que rodea

dichas valoraciones técnicas.”

En consecuencia, teniendo en cuenta la doctrina expuesta en el fundamento
séptimo, que el reclamante con sus argumentos no prueba el incumplimiento alegado, y
resultando, a partir del tramite de aclaracion celebrado, y de la propia oferta de la UTE
adjudicataria, que ésta no contiene en este punto impedimento alguno para el
cumplimiento de los requisitos exigidos en el Pliego, ni para el cumplimiento de las

normas laborales y sociales al que esta obligado, el motivo debe ser desestimado.

NOVENO.- El segundo de los incumplimiento alegados es el relativo a las

horas totales exigidas.

La alegacion en este punto, parte de la reduccion a la mitad de las horas de
baldeo mixto ofertadas por la adjudicataria, que la reclamante realiza mediante su
propia interpretacion de la respuesta dada por aquella a la peticion de aclaracion

formulada por la Mesa en el siguiente sentido:

Pregunta: En su propuesta en el baldeo mixto nocturno 249 jornadas anuales a
desarrollar por 1 equipo que totaliza 2.988 horas a razon de 6 horas efectivas jornada.

Jpuede aclarar el desarrollo de esta propuesta?

Respuesta: Se compone de 2 equipos, 249 jornadas laborables anuales a razon
de 6 horas efectivas por jornada de manera que: Horas laborables efectivas totales:
2x249x6 = 2.988 horas. En cuanto a las festivas: Horas festivas efectivas totales:
2x66x6=792 horas.

6

Cuya suma suponen las 3.156 horas comentadas de baldeo mixto.

Asi, siendo esta la respuesta realizada y aceptada por la Mesa, como se infiere de
la admisién y puntuacion de la oferta adjudicataria en sesion de 27 de noviembre de
2019, la reclamante afirma, en una interpretacion propia y subjetiva, sin mayor
argumentacion, que el error no estd en el nimero de equipos sino en las horas ofertadas,

debiendo entenderse que éstas son exactamente la mitad.
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Asi pues, carece de fundamento la reduccion de horas de baldeo mixto que alega
la reclamante, al clarificarse que son dos los equipos destinados al baldeo mixto
nocturno (249 jornadas anuales a desarrollar por 2 equipos que totaliza 2.988 horas a

razon de 6 horas efectivas jornada).

No obstante, termina su alegato manifestando que esta disminucion de horas
que sostiene, no tiene consecuencias en lo que al baldeo mixto respecta, ya que, el
pliego da libertad para la organizacion del servicio, resultando determinante el
cumplimiento de las horas totales efectivas de maquinaria, y que es respecto de dichas
horas que se produce el incumplimiento, ya que, siendo las exigidas en el pliego 13.304,
a las 13.701,16 ofertadas por la adjudicataria deben restarseles, conforme a lo alegado
en el motivo anterior a éste, 780 horas atribuibles a los descansos obligatorios, lo que

hace un total de 12.921,6, claramente por debajo del minimo exigido.

Asi pues, la cuestion se circunscribe a esta ultima alegacion, es decir si resulta
procedente la resta de horas que afirma debe practicarse a la oferta de horas efectivas

totales efectuada por la adjudicataria.

Al respecto se ha resuelto, en el fundamento anterior al que nos remitimos, en el
sentido de que el trdmite de aclaracion de oferta realizado sobre el particular, ha tenido
como resultado que las horas efectivas ofertadas por la adjudicataria no incluyen los
descansos obligatorios, correspondiendo a la fase de ejecucion del contrato, la
exigencia, tanto del cumplimiento del compromiso ofertado, objeto de la aclaracion, es
decir el de las horas efectivas y descansos obligatorios, como el cumplimiento de las
obligaciones sociales de la empresa adjudicataria, de modo que la resta propugnada por
la reclamante es improcedente y en consecuencia, no se produce el alegado

incumplimiento de las horas totales de limpieza mediante maquinaria.

Hemos sefialado también en el fundamento anterior que lo que a esta fase previa
a la adjudicacion del contrato corresponde, en relaciéon con el cumplimiento de las
obligaciones sociales, es la verificacion de la adecuacion de la oferta a tal efecto, lo que
ha quedado patente en el informe del interventor de la entidad contratante, emitido a tal

efecto, en el que reiteramos lo ya sefialado:
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“A efectos del calculo del gasto de personal, se han tomado en consideracion
las horas reales de jornada laboral contempladas en el convenio y no las efectivas de
limpieza. Se ha verificado por parte de esta Intervencion, que existe una adecuacion
correcta de la oferta economica con la propuesta técnica aportada por la empresa a
instancias de lo establecido por el pliego de condiciones en lo referente a los gastos de

personal, tanto en lo referido a la limpieza viaria basica como en la programada.”

Se trata como es sabido de un informe que goza de presuncion de acierto y
veracidad, conforme a la anteriormente citada doctrina, presuncion que permanece

inalterable a falta de prueba alguna sobre error o arbitrariedad.

Pues bien, a la vista de la citada doctrina, teniendo en cuenta que los previos
incumplimientos han sido desestimados, debemos concluir que debe prevalecer lo
dispuesto en el citado informe de intervencion, puesto que su presuncion no ha sido

desvirtuada en modo alguno por el reclamante.

Por lo tanto, no se aprecia el incumplimiento sefalado y se desestima igualmente

esta alegacion.

DECIMO. - El tercero de los motivos sefiala el incumplimiento de la obligacion
de subcontratar determinados servicios con Centros Especiales de Empleo o empresas
de Insercidn, y el incumplimiento de las horas exigidas en el servicio de limpieza de

papeleras.

La reclamante basa dicho motivo en extractos que reproduce de los informes
técnicos, en los que sefiala que en determinadas tareas de las limpiezas especificas no se
cumple la exigencia de que dichas tareas sean realizadas por empresas de insercion
social o centros especiales de empleo. A ello afiade que las 103 horas de limpieza de
papeleras ofertadas por la adjudicataria incumplen las fijadas como minimas en el

pliego (312) para dicha tarea.

Comenzando por el primero de los incumplimientos alegados, se observa que el
citado incumplimiento se sefiala como posible en el informe de los sefiores N. y P., pero

no en el del Senor C. quien manifiesta que se contemplan la ejecucion de los servicios
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de limpieza de papeleras y rejillas a través de una empresa de insercion. A ello debe
afnadirse que la Mesa de Contratacion no aprecié tales incumplimientos, segin se

desprende del acta de admision y valoracion de esta oferta, de 27 de noviembre de 2019.

La cuestion pasa una vez mas por acudir a los términos del Pliego Regulador
que, en tanto consentido por las partes, como sefala la reiterada doctrina de éste y de

todos los Tribunales del Contratos, constituye la Ley del contrato.

Asi, las clausulas que recogen la regulacién sobre la intervencion de Centros

Especiales de Empleo o Empresas de Insercion, son las siguientes:

Clausula 1* “Objeto del contrato” de las prescripciones administrativas (pagina 3

del pliego):

“No obstante, se ha contemplado la reserva en ejecucion de determinados
trabajos de limpieza especifica en el municipio de Tudela a empresas de insercion o
Centros Especiales de Empleo mediante la obligacion al adjudicatario de subcontratar

al menos esos trabajos (Prescripciones Técnicas)”.

La clausula 22* (pagina 20 del pliego) senala:

“22.-OBLIGACIONES DEL ADJUDICATARIO. CONDICIONES DE
EJECUCION

Las obligaciones descritas en el presente articulo constituyen condiciones
especiales de ejecucion. El incumplimiento en materia medioambiental dara lugar a la

imposicion de penalidades tipificadas como muy graves.

Tanto el contratista, como sus subcontratistas deberan cumplir las condiciones

especiales de ejecucion aqui sefialadas.

Su incumplimiento dara lugar a la incoacion de un expediente de imposicion de
penalidades que ird, atendiendo a su proporcionalidad, del 10% al 20% del precio del

contrato e incluso, podran llevar aparejada la resolucion del contrato
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Es condicion especial de ejecucion que la empresa adjudicataria subcontrate al
menos los trabajos de limpieza vertical con empresas inscritas en el registro de Centros

Especiales de Empleo o en el registro de Empresas de Insercion.

Con caracter previo al inicio del contrato del contrato se aportara contrato
suscrito entre la adjudicataria y el centro especial de empleo o centro de insercion
social incluyendo ademas la justificacion de que se trata de una entidad de esta
naturaleza. Debera obrar ademas el precio a abonar por los servicios. A solicitud de la
Mancomunidad la contratista estara obligada a facilitar las justificaciones de pago a
ésta.

La empresa adjudicataria debera aportar una declaracion responsable
poniendo de manifiesto la vigencia de los datos recogidos en la inscripcion en el

registro de Centros Especiales de Empleo o de Empresas de Insercion.”

La clausula 4* de las prescripciones técnicas (pagina 44) distingue distintos

ambitos de limpieza viaria, entre ellos el siguiente:

“4) Especifica (LES): Incluye la limpieza vertical, la limpieza de papeleras,
rejillas y contenedores caninos. Se considera la limpieza de grafitis, pancartas, y la
limpieza, mantenimiento y reposicion de papeleras, rejillas y contenedores caninos. En
el Capitulo II, Especificaciones de Limpieza por Municipios, se detallan los servicios en

los ayuntamientos que la requieren.

La empresa adjudicataria debera subcontratar esta Limpieza especifica a los

centros de insercion social y centros especiales de empleo sin animo de lucro.”

La clausula 5* (pagina 53), al establecer las distintas modalidades de limpieza,

sefiala:

“LIMPIEZA VIARIA ESPECIFICA (LES)
Esta licitacion esta reservada a centros de insercion social y centros especiales

de empleo sin animo de lucro (Art. 9 ley foral de contratos publicos). En el Anexo
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Limpieza Viaria Municipal se detallan los servicios en los ayuntamientos que la

requieren.”

Por ultimo, la pagina 99 del pliego sefiala, en relacion con la limpieza especifica
(limpieza de pintadas y retirada de carteles; limpieza de excrementos de animales; y
limpieza de papeleras), que “Estos tres servicios de limpieza Especifica deberan ser
contratados por el adjudicatario a través de una Empresa de insercion o Centro
especial de empleo, social tal y como se ha establecido en las prescripciones

administrativas”.

A la vista de esta regulacion y mas alla de la critica que puede realizarse a la
sistematica de la misma, al estar citada en varias clausulas la obligacién de subcontratar
determinadas tareas con las referidas entidades, asi como a la confusion que puede crear
el término reserva de la clausula primera, lo cierto es que una interpretacion conjunta
lleva a concluir con claridad, que se trata de una condicion de ejecucion del contrato
respecto de la que senala la clausula 22 que su disposicion de cumplimiento debera
acreditarse con cardcter previo a la formalizacion del contrato, mediante la aportacion
del “contrato suscrito entre la adjudicataria y el centro especial de empleo o centro de
insercion social incluyendo ademas la justificacion de que se trata de una entidad de
esta naturaleza, siendo ese y no otro el momento en que debera comprobarse el

cumplimiento de dicha condicion y obligacion.

Respecto a las condiciones especiales de ejecucion de los contratos, la
Resolucion 572/2020, de 30 de abril, del Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales (TACRC), sefiala lo siguiente:

“En este sentido, ya la LCSP de 2007 introdujo como novedad en nuestro
Ordenamiento las condiciones especiales de ejecucion. Tales condiciones de ejecucion
del contrato tienen el proposito de establecer requisitos especificos en relacion con la
ejecucion, de manera que, a diferencia de lo que sucede con los criterios de
adjudicacion, que constituyen la base para hacer una evaluacion comparativa de la
calidad de las ofertas, las condiciones de ejecucion de un contrato constituyen

requisitos objetivos fijos que no inciden en la evaluacion de las ofertas sino que
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redundan en el modo concreto de ejecutar la prestacion contratada, con independencia

de la identidad del contratista.”

Y la Resolucion 250/2013, de 4 de julio, del mismo Tribunal, distingue entre el
contenido de las ofertas de los licitadores, que debe verificarse en fase de adjudicacion

del contrato, del modo en que se ha de ejecutar el mismo:

“Este Tribunal comparte el razonamiento del organo de contratacion. La
ejecucion del contrato, que debe sujetarse a lo previsto en el pliego de prescripciones
técnicas, es una cuestion que no debe valorarse en la fase de adjudicacion, sino que

atanie a su cumplimiento (cfr., por todas, Resolucion 117/2011).

La conclusion asi alcanzada no contradice el criterio expresado en el ordinal
precedente acerca de la imposibilidad de admitir la oferta de “GE HEALTHCARE
CLINICAL SYSTEMS, S.L”. En efecto, una cosa es que las condiciones que afectan
exclusivamente a la ejecucion del contrato —como sucede con la forma en que se
realizaran las tareas de acondicionamiento e instalacion a las que ahora nos referimos-
solo puedan exigirse al adjudicatario del mismo y en el momento preciso de su
ejecucion (Resolucion 211/2012), y otra bien distinta es que sean admisibles las ofertas
en las que la propia descripcion técnica no se ajuste a las caracteristicas requeridas en
el pliego de prescripciones. En este ultimo caso, si que cabe la exclusion del licitador
(como acuerdan por tal motivo las resoluciones 246/2012, 91/2012, 90/2012,219/2011),
pero no en el primero, porque no es razonable adivinar ni presumir que el
adjudicatario, que ha asumido la obligacion de ejecutar la prestacion con arreglo a la
legislacion vigente vaya a incumplir dicho compromiso (Cfr.: Resoluciones 325/2011 y

19/2012).”

Pero, ademads, tal y como sefiala el organo de contratacion y la UTE
adjudicataria, esta hizo referencia a la subcontratacion de la limpieza especifica en
diversas partes de su oferta técnica (paginas 107, 108 y 110 de su Plan General de
Limpieza”), asi como en el estudio econdmico adjunto a su oferta econémica (en cuya
pagina 107 se sefiala: “Los servicios de limpieza Especifica que seran contratados a
través de una Empresa de insercion o Centro especial de empleo, social tal y como se

establece en las prescripciones administrativas, se han calculado empleando los
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mismos precios unitarios que el resto de los servicios, dotando asi una partida

presupuestaria equitativa en todos y cada uno de los conceptos.”)

Finalmente, hemos de referirnos al alegado déficit de horas de limpieza de
papeleras (103) frente a las 312 que figuran en el cuadro inserto en el apartado

“Desglose de horas”, reproducido en la reclamacion.

En este punto la reclamante pone en relacion un dato aislado del informe del
técnico Sr. C. que, en efecto, sefiala “1/03 horas de limpieza de papeleras”, con el
cuadro que figura en el apartado “Desglose de horas” del Pliego, obviando todo el resto
del apartado del informe en el que se inserta dicho dato y en el que no s6lo no figura
objecion alguna del técnico suscribiente, respecto a dicho dato, sino que termina
sefialando, “un total de 604 horas por encima de las exigidas 456, lo que resulta
congruente con la aclaracion realizada el 18 de febrero de 2019, ala pregunta sobre si
“la exigencia de cumplimiento de las horas totales es referido al total de las labores
(excluido el barrido manual) o debera cumplirse para cada servicio concreto (...)”,
cuya respuesta fue: “la exigencia del cumplimiento es para el total de las labores, ya

que da mayor libertad a los licitadores”.

Por todo ello, no se aprecian en la oferta de la adjudicataria los incumplimientos
alegados, en relacion con la obligacion de subcontratar determinados servicios con
Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion y con las horas exigidas en la

limpieza especifica, siendo adecuada la actuacion de la Mesa de Contratacion.

UNDECIMO.- En cuarto lugar, alega la UTE reclamante, el incumplimiento por
la adjudicataria de la totalidad del personal a subrogar, del Convenio y de las horas que
afectan al coste del servicio. Sostiene esta alegacion en la relacion que establece entre la
suma de las horas por jornada ofertadas por la adjudicataria en determinados apartados
de la oferta y la jornada correspondiente al convenio de aplicacion, de modo que siendo
el nimero de horas de ésta superior al de aquellas, concluye en la falta de subrogacion
de dos jefes de equipo, en que las horas ofertadas en el turno de noche son inferiores a
la jornada establecida en el convenio, y en que dos conductores no se subrogan a

jornada completa.
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Al respecto la entidad contratante manifiesta que los incumplimientos o
irregularidades relativos a la obligacion de subrogacion no conllevan incumplimientos
inherentes a la fase de licitacion, sino al momento posterior a la adjudicacion, asi como
que el cumplimiento de los compromisos laborales inherentes a dicha adjudicacion no

limita las facultades organizativas del empresario.

La adjudicataria por su parte, reproduce en las alegaciones los contenidos de su
oferta que recogen el compromiso de subrogacion del personal incluido en el anexo V
del PPT, y probarian que la oferta de esta UTE garantiza la subrogacion de todo el
personal, y manifiesta que, en todo caso, la relevancia de esta cuestion lo seria a efectos

de ejecucion, no de adjudicacion.

La regulacion de la cuestion se situa en la clausula 25 de este Pliego, que en

linea con el articulo 67 LFCP, senala lo siguiente:

“l.- La entidad adjudicataria deberda subrogarse como empleadora en los
contratos de trabajo cuyas condiciones se recogen en la documentacion
complementaria a este expediente, conforme a informacion remitida por los
representantes sindicales de los trabajadores de las distintas empresas que prestaban

servicio en los municipios de la Mancomunidad.

2.- Las condiciones generales de subrogacion seran las establecidas en el
Convenio colectivo del sector de saneamiento publico, limpieza viaria, riego, recogida
de tratamiento y eliminacion de residuos, limpieza y conservacion de alcantarillado,
aprobado por Resolucion de 17 de julio de 2013 de la Direccion General de Empleo
(BOE, n° 181, de 30 de julio de 2013), articulos 49 a 52, y en concreto el art. 4 en

cuanto a concurrencia de convenios.”

De esta regulacion efectivamente se desprende, como afirma la entidad
contratante y de igual manera la adjudicataria, que la subrogacion de los contratos de
trabajo, constituye una obligacion legal y contractual, cuyo efectivo cumplimiento se

manifiesta en fase de ejecucion del contrato.
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A este respecto, nos remitimos a lo sefialado en el fundamento anterior mediante
la cita de la Resolucion 250/2013 del TACRC, que en esencia viene a sefialar que la
ejecucion del contrato debe sujetarse a lo previsto en el pliego de prescripciones

técnicas, siendo ésta una cuestion que atafie a su cumplimiento.

Cuestion distinta es, como también hemos sefialado previamente, la
comprobacion que, conforme al Pliego (clausula 9, sobre 3) y a la LFCP (articulo 66.3,
b), corresponde a la Mesa de Contratacion sobre la necesidad de que la oferta
economica resulte adecuada para el cumplimiento de la oferta técnica y de todas las
obligaciones contenidas en el Pliego, inclusive la de subrogar al personal. Cuestion
sobre la que también nos hemos manifestado en los fundamentos anteriores, en el
sentido de que ha sido ampliamente tratada en el informe técnico del interventor de la
Mancomunidad contratante y miembro de la Mesa de contratacion, de 2 de noviembre
de 2020, y al que la Mesa da su conformidad en el acta de 18 de noviembre de 2020 de
aprobacion de las ofertas econdmicas, en el que se manifiesta la adecuacion de las
ofertas econdmicas realizadas, y, tras analizar debidamente los conceptos en los que se
ha desglosado la oferta econdmica, se concluye con la adecuacion correcta de la oferta
econdmica con la propuesta técnica aportada por la empresa a instancias de lo
establecido por el pliego de condiciones en lo referente a los gastos de personal, tanto en
lo referido a la limpieza viaria basica como en la programada. Asi se establece lo

siguiente:

“l. GASTOS DE MANO DE OBRA

El Convenio Colectivo empleado como referencia en el cdlculo para su
aplicacion al personal adscrito al Servicio de Limpieza Viaria ha sido el “Convenio
Colectivo de la empresa CESPA, S.A. para el personal del centro de trabajo dedicado
al servicio de limpieza de Tudela” bajo la argumentacion de la imposible convivencia
de dos pactos de empresa diferentes en un mismo contrato y la mayor incidencia de
aplicacion sobre el personal a subrogar. A esto cabria aniadir que la aplicacion de este
convenio a los trabajadores adscritos en la actualidad a otro convenio, en ningun caso
les perjudica economicamente.

En la oferta economica presentada se adjuntan tablas salariales de doble
entrada para el ejercicio de 2019 donde se reflejan los conceptos salariales y las

categorias profesionales. Esta Intervencion, a partir de los datos reflejados en el
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Convenio anteriormente citado, publicado en el Boletin Oficial de Navarra n° 165, de
28 de agosto de 2017 y aplicando los coeficientes de actualizacion establecidos en las
condiciones economicas del mismo ha podido comprobar que los datos de dicha tabla
de doble entrada son correctos.

De igual manera se comprueba que los coeficientes aplicados a los salarios
devengados en concepto de coste empresarial de la Seguridad Social son correctos y se
corresponden con los vigentes en virtud de la modificacion de la Disposicion Adicional
4“de la Ley 42/2006 de los Presupuestos Generales del Estado.

Para el calculo del coste unitario por concepto y categoria reflejado en la oferta
economica se ha contemplado una jornada de trabajo de 1.591 horas efectivas, tal y
como establece el articulo 10 del anteriormente citado Convenio Colectivo.

Se adjunta igualmente tabla de la incidencia de la antigiiedad de la plantilla a
subrogar, la cual actualiza a la anexa en el pliego, aplicando el sistema mixto de
bienios y quinquenios contemplado en el Convenio Colectivo, su incidencia sobre las
pagas extraordinarias y lo completa con la incidencia de las posibles jubilaciones en
los proximos ejercicios de ejecucion del contrato de limpieza viaria. Respecto a este
concepto, plantea la imputacion integra al servicio de Tudela por la altisima incidencia
de la antigiiedad de la plantilla a subrogar de esa contrata.

A efectos de la valoracion del absentismo se ha tomado en consideracion un 2%
del total de la masa salarial, a pesar de que, y asi se hace constar en el presente
informe en la pagina 6 de la oferta economica se hace constar literalmente “El
absentismo se ha valorado como un 3% del total del importe de la masa salarial .

Tomando en consideracion estos parametros, se ha calculado el coste unitario
de la hora trabajada desglosada en las diferentes categorias profesionales
contempladas en el Convenio Colectivo de aplicacion e igualmente se ha aplicado el
coste estimado sobre la masa salarial correspondiente al absentismo.

A efectos del calculo del gasto de personal, se han tomado en consideracion las
horas reales de jornada laboral contempladas en el convenio y no las efectivas de
limpieza.

Se ha verificado por parte de esta Intervencion, que existe una adecuacion
correcta de la oferta economica con la propuesta técnica aportada por la empresa a
instancias de lo establecido por el pliego de condiciones en lo referente a los gastos de

personal, tanto en lo referido a la limpieza viaria basica como en la programada.”
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Efectivamente tras analizar el expediente y la oferta de la UTE de la
adjudicataria se comprueba que, en la pagina 121 de la oferta técnica figura el
compromiso de subrogar al personal que figura en el ANEXO V del PPT, en los

siguientes términos:

“La UTE, en caso de resultar adjudicataria del presente contrato, subrogara al
personal adscrito cuya relacion se incluye en el ANEXO V relacion de personal objeto
de subrogacion del PPT. Asi mismo, reconocera todos los derechos y obligaciones
laborales que vinieran disfrutando los trabajadores a través del convenio colectivo en

vigor.”

Y en la pagina 134, figura un “Resumen de la Plantilla equivalente” de la que
resulta que el total de las horas de mano de obra asignadas a las categorias sobre las que
versa la alegacion superan las correspondientes al nimero de operarios que en cada

categoria deben ser objeto de subrogacion.

A todo ello debemos afiadir que, en cualquier caso, la relacion entre las horas
por jornada ofertadas en cada modalidad y la jornada establecida en el convenio de
aplicacién no podria determinar siquiera un indicio de futuro incumplimiento de la
obligacion de subrogacion, si no es obviando la facultad que asiste al empresario para la
organizacion de su empresa, y por tanto para la organizacion de la jornada que pueda
resultar mas conveniente, siempre en los términos de la normativa de aplicacion, en

particular en los del correspondiente convenio laboral.

En consecuencia, debe desestimarse el motivo de incumplimiento por la oferta

adjudicataria de la obligacion de subrogacion.

DUODECIMO.- El tltimo de los incumplimientos, sefialados por la reclamante,
como susceptibles de generar exclusion, es el relativo a la obligacion de colocar

dispensadores de acido acético en la maquinaria.

Afirma la reclamante que la oferta de la UTE FCC & RUBIO incumple dicha
obligacion, al ofertar operarios provistos de mochila de fumigacion, en lugar de la

incorporacion a la maquinaria del depdsito exigido por el Pliego; que la aceptacion de la
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alternativa propuesta en uno de los informes técnicos emitidos supone una modificacion
del pliego; y que ello coloca en una situacion de ventaja a dicho licitador respecto a los
demas que incurren en un mayor gasto al incorporar a la maquinaria el dispensador

exigido.

La regulacion contenida en el Pliego sobre esta cuestion es la siguiente:

En la clausula 5* de las prescripciones técnicas se sefiala que las maquinas
barredoras deberan ir provistas “de dispensador de dcido acético, o producto de
similares caracteristicas, para combatir las malas hierbas de las vias urbanas como

tratamiento alternativo a la prohibicion del Glisofato™.

En la pagina 96 de las “Especificaciones de limpieza por municipio”, relativas a
Tudela, se sehala que “La maquinaria de Barrido mecanico y Baldeo deberan
incorporar un deposito con expendedor automdtico y continuo de dcido acético durante

el servicio diario con la finalidad de evitar que las malas hierbas proliferen”.

El informe técnico emitido por el Sr. C. con fecha 24 de septiembre de 2020, al

que alude el reclamante, sefala a este respecto (paginas 75 y 76) lo siguiente:

“La maquinaria no lleva el implemento que se solicitaba para la adiccion de
acido acético junto con el agua del barrido para la eliminacion de hierbas porque
aducen que estd prohibido su uso de forma indiscriminada en la via publica, por estar
catalogado como corrosivo.

A cambio proponen utilizar este producto mediante operarios dotados de
mochila de fumigacion con la disolucion herbicida para aplicarla de forma controlada
v localizada.

Respecto a esto el Decreto Foral 12/2006, de 20 de febrero, referente a vertidos
de aguas a colectores publicos de saneamiento, em su articulo 28 establece lo
siguiente:

Articulo 28. Vertidos prohibidos.

En ningun caso se vertera a la red de colectores publicos cualesquiera de los

siguientes productos:
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a) Materias solidas o viscosas en cantidades o tamanos tales que, por si solas o
por interaccion con otras, puedan producir obstrucciones o sedimentos que impidan el
correcto funcionamiento de los colectores o dificulten los trabajos de mantenimiento de
los mismos.

b) Solidos, liquidos o gases combustibles, inflamables o explosivos.

¢) Solidos, liquidos o gases irritantes, corrosivos o toxicos.

d) Microorganismos nocivos o residuos radiactivos.

Dado que el dcido acético tiene la consideracion de corrosivo parece acertado
el planteamiento de FCC de no utilizarlo de forma indiscriminada durante el barrido

mecanico y el baldeo sino de forma localizada mediante mochila.”

Sobre la funcion y la aplicacion de las prescripciones técnicas, en el Acuerdo
63/2020, de 3 de agosto, de este Tribunal, citado por el 6rgano de contratacion, sefialaba

lo siguiente:

“Dicho lo anterior, tal y como hemos expuesto anteriormente, para que el
incumplimiento de una condicion técnica justifique la exclusion de la oferta no basta
con que sea expreso y claro, sino que debe suponer, ademas, la imposibilidad de
ejecutar adecuadamente el objeto del contrato. Extremo cuyo andlisis abordamos a

continuacion.

En este sentido, el articulo 60 LFCP en relacion con las prescripciones técnicas,
determina que “I1. Los pliegos reguladores de la contratacion contendran las
especificaciones técnicas necesarias para la ejecucion del contrato, que se
denominaran prescripciones técnicas. Estas prescripciones podran referirse al proceso
o método especifico de produccion o prestacion o a un proceso especifico de otra fase
de su ciclo de vida, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato y guarden
proporcion con el valor y los objetivos de este. Si una norma de la Union Europea
establece requisitos de accesibilidad aplicables al contrato, dicha norma habra de
citarse en las prescripciones técnicas.

(...)

3. Con independencia de los términos en que se encuentren formuladas las
prescripciones técnicas, no podra rechazarse una oferta cuando quien licita pruebe que

cumple de forma equivalente los requisitos fijados en las especificaciones técnicas
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senialadas en el apartado a) del apartado anterior o los requisitos de rendimiento o
exigencias funcionales del contrato. A estos efectos, constituiran medios de prueba,
entre otros, la documentacion técnica del fabricante o un informe de pruebas de un
organismo reconocido de conformidad con la normativa europea.

(...)

A su vez, en el Considerando 74 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la
que se deroga la Directiva 2004/18/CE se establece que “al redactar las
especificaciones técnicas debe evitarse que estas limiten artificialmente la competencia
mediante requisitos que favorezcan a un determinado operador economico,
reproduciendo caracteristicas clave de los suministros, servicios u obras que
habitualmente ofrece dicho operador. Redactar las especificaciones técnicas en
términos de requisitos de rendimiento y exigencias funcionales suele ser la mejor
manera de alcanzar ese objetivo. Unos requisitos funcionales y relacionados con el
rendimiento son también medios adecuados para favorecer la innovacion en la
contratacion publica, que deben utilizarse del modo mas amplio posible. Cuando se
haga referencia a una norma europea o, en su defecto, a una norma nacional, los
poderes adjudicadores deben tener en cuenta las ofertas basadas en otras soluciones
equivalentes. La responsabilidad de demostrar la equivalencia con respecto a la

etiqueta exigida ha de recaer en el operador economico.

Para probar la equivalencia, debe ser posible exigir a los licitadores que
aporten pruebas verificadas por terceros. No obstante, deben permitirse también otros
medios de prueba adecuados, como un expediente técnico del fabricante, cuando el
operador economico de que se trate no tenga acceso a dichos certificados o informes de
ensayo, ni la posibilidad de obtenerlos en el plazo fijado, siempre que el operador
economico de que se trate pruebe asi que las obras, suministros o servicios cumplen los
requisitos o criterios establecidos en las especificaciones técnicas, los criterios de
adjudicacion o las condiciones de ejecucion del contrato”. Regulacion que es objeto de

concrecion en su articulo 42, de forma andaloga al articulo 60 LFCP.

Asi pues, podemos ya afirmar que deben rechazarse aquellas interpretaciones
de las prescripciones técnicas definidas en el pliego que supongan que queden

excluidos de la contratacion obras, suministros o servicios que cumplan la misma
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funcionalidad aun cuando sus caracteristicas, desde el punto de vista técnico, puedan

diferir de las previstas en el citado documento contractual.

En consecuencia, la exclusion de una oferta motivada en el incumplimiento de
una prescripcion técnica no resultara ajustada a derecho cuando la persona licitadora
acredite que su producto cumple de manera equivalente las condiciones o exigencias
técnicas contempladas en el pliego, tal y como afirmamos en nuestro Acuerdo 39/2019,
de 26 de noviembre, donde indicamos que el articulo 46.3 de la LFCP establece
claramente que no se puede rechazar la oferta al probar el licitador que cumple de

forma equivalente el requisito fijado en la prescripcion técnica.”

En anélogos términos, la Resolucion 132/2012, de 13 de junio, TACRC, senala:

“Lo que si ha quedado claro como consecuencia de la oferta técnica presentada
por la recurrente es que el equipo que la misma incluye en su oferta no cumple
estrictamente las exigencias del pliego pues consta que no reune el requisito 6.13.3
“FRAP Y PA simultanea con diferente laser”. Sin embargo, debemos admitir con el
organo de contratacion, que esta circunstancia no debe ser determinante de exclusion,
siempre que quede acreditado que la funcionalidad perseguida por el pliego puede
cumplirse mediante la utilizacion de otras técnicas, siendo todas admisibles siempre
que el resultado sea el perseguido. Las ofertas presentadas por OLYMPUS ESPANA
S.A.U. y LEICA MICROSISTEMAS S.L.U. cumplen lo preceptuado en el punto 6.13.3
del pliego de prescripciones técnicas pues ambas cuentan con diferentes laseres para
realizar las funciones de FRAP y PA. Por el contrario la oferta de la recurrente no
cuenta con este sistema, no obstante lo cual ha sido admitida por proporcionar un
resultado equivalente al pretendido por el pliego. Esta no es una decision arbitraria de
la que se hayan derivado perjuicios para ninguno de los licitadores sino mds bien una

decision razonable y ajustada a los preceptos legales como después veremos.”
En definitiva, no cabe conforme a esta doctrina, que las ofertas que cumplan de

modo equivalente la funcidon del producto, método o prestacion, fijados en los pliegos,

puedan ser rechazadas.
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En el caso presente, es claro que la funcionalidad determinada por las referidas
clausulas del Pliego, que es evitar la proliferacion de las malas hierbas, para lo que
exige que la maquinaria incluya dispensadores de acido acético, se logra igualmente si
la dispensacion de dichos productos se hace por operarios de forma manual. Solucion
no solo equivalente, sino también, como se sefiala en el informe técnico transcrito, mas

respetuosa con el medio ambiente dado que el citado &cido es considerado corrosivo.

Cabe sefialar, a este respecto, que la clausula 10? del pliego técnico senala, en
relacion con el material y la maquinaria a emplear, que “La Mancomunidad valorara de
forma especial la gestion de la calidad y la gestion medioambiental en la prestacion de
los servicios objeto del presente concurso, puesto que es consciente de que, para la
satisfaccion y el bienestar de sus ciudadanos, todos los servicios que presta deben
tender a una mejora continua en su prestacion y en el cuidado del medio ambiente. Por
lo tanto, los Licitadores deberan tener en cuenta estos aspectos en el diserio de los
servicios, planes de ejecucion y métodos de trabajo, en los medios ofertados, en el
control, seguimiento y medicion de los aspectos medioambientales, en las pautas de
control operacionales, etc., de sus propuestas, integrandolos en el resto de aspectos

importantes de la oferta.”

Por lo tanto, la solucion propuesta por la adjudicataria, resulta equivalente a la
prevista en el pliego en términos de exigencia funcional, y responde a la exigencia de
gestion medioambiental de las prestaciones objeto del contrato, previstas expresamente
en aquel, sin que pueda considerarse su aceptaciéon una modificacion sobrevenida del

mismo, tal y como se alega.

Por ultimo, respecto a la ventaja derivada de esta solucién dado su menor coste,
debe sefialarse que el reclamante se limita a alegar dicha circunstancia, sin justificar en
modo alguno en qué medida la inclusion en la maquinaria del dispensador de acido
acético supone un mayor gasto que la dispensacion del producto de forma manual,
justificacién o argumentacion que si se realiza de adverso, y en sentido contrario, tanto
por el organo de contratacion como por la UTE adjudicataria. Asi, en el estudio
econdmico que la adjudicataria adjunta a su oferta econémica (paginas 143 y 179) se
cuantifica dicho coste en 12.103,86 euros anuales. No se acredita, por lo tanto, que la

admision de la oferta suponga una ventaja competitiva para la adjudicataria.
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Asi pues, no cabe considerar incumplimiento, ni modificaciéon del Pliego la
aceptacion por los técnicos de la propuesta de la adjudicataria que cumple en términos
equivalentes la prescripcion relativa a la incorporacion a la maquinaria de un deposito

expendedor de acido acético con la finalidad de evitar que las malas hierbas proliferen.

No apreciandose incumplimiento alguno en la admision de la propuesta de la
adjudicataria en relacion con la prescripcion relativa al depdsito de acido acético, ni

ventaja economica para la misma, el motivo debe ser desestimado.

Desestimados todos los incumplimientos alegados en la reclamacion,
incumplimientos que conforme a la misma sustentaban una falta de coherencia entre la
oferta técnica y la econdmica, la reclamacion debe ser desestimada, habiendo quedado
ademads, de manifiesto, de forma expresa, mediante el informe varias veces citado del
Interventor de la Mancomunidad contratante, aprobado en la sesion de la Mesa de
aprobacion de las ofertas economicas, de 18 de noviembre de 2020, la coherencia entre

ambas ofertas de la adjudicataria.

En consecuencia, previa deliberacion, por unanimidad y al amparo de lo
establecido en el articulo 127 de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos

Publicos, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra,

ACUERDA:

1°. Desestimar la reclamacion especial en materia de contratacion publica
interpuesta por dofia M. J. C. G., en nombre y representacion de la UTE CESPA &
ACCIONA, frente al Acuerdo de la Comision Permanente de la Mancomunidad de la
Ribera, de 17 de diciembre de 2020, por el que se adjudica el contrato del servicio de
limpieza viaria en municipios de la Mancomunidad de la Ribera, a la UTE FCC MEDIO
AMBIENTE, S.A. & LIMPIEZAS RUBIO.

2°. Notificar este acuerdo a dofia M. J. C. G., en calidad de representante de la

UTE CESPA & ACCIONA, a la Mancomunidad de la Ribera, asi como al resto de
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interesados que figuren en el expediente a los efectos oportunos, y acordar su

publicacion en la pagina del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra.

3°. Significar a los interesados que, frente a este Acuerdo, que es firme en la via
administrativa, puede interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en el plazo de

dos meses contados a partir de su notificacion.

Pamplona, 16 de marzo de 2021. LA PRESIDENTA, Silvia Doménech Alegre.
LA VOCAL, M* Angeles Agindez Caminos. LA VOCAL, Idoia Tajadura Tejada.
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