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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 18 de noviembre de 2021.

VISTO el recurso especial en materia de contratacidn interpuesto por la UTE AMISANDO contra la resolucion de
adjudicacion, dictada en el procedimiento de licitacion del contrato de servicios denominado “Control de
poblacion de palomas en el municipio de La Linea de la Concepcidon” (Expte.164/2020), promovido por el
Ayuntamiento de la Linea de la Concepcién (Cadiz), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha
dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 26 de febrero de 2021, se publicé en la Plataforma de Contratacidn del Sector Piblico (en adelante
PCSP) el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato de servicios indicado en el
encabezamiento de esta resolucion. El valor estimado del contrato asciende a 112.800 euros.

SEGUNDO. A la presente licitacion le es de aplicacion la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafriol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). Igualmente, se rige por el Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley y por el Reglamento General
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, en cuanto no se opongan a lo establecido en la citada LCSP.

TERCERO. El 16 de junio de 2021 se interpone recurso especial en materia de contratacion. La Secretaria de este
Tribunal dio traslado al 6rgano de contratacion del escrito de interposicion de recurso y le solicitd la remision del
informe al mismo, asi como la documentacidn necesaria para su tramitacion y resolucion. La documentacion
requerida tuvo entrada en el registro de este Tribunal. Posteriormente, la Secretaria del Tribunal dio traslado del
escrito de recurso a las entidades licitadoras para que formularan las alegaciones que considerasen oportunas,
no habiéndose recibido ninguna en el plazo establecido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46 de la LCSP y en el
Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
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la Junta de Andalucia. En el supuesto examinado, conforme a la documentacion remitida a este Tribunal, el acto
impugnado ha sido adoptado en el procedimiento de adjudicaciéon de una entidad local andaluza. En este
sentido, el Ayuntamiento de La Linea de la Concepcidn (Cadiz) aun cuando no ha puesto de manifiesto que no
dispone de 4rgano propio especializado, por si o a través de la Diputacidn Provincial, ha remitido a este Organo la
documentacién preceptiva a efectos de la resolucidn del recurso especial en materia de contratacidn, por lo que
de conformidad con el articulo 10.3 del citado Decreto autondmico, en su redaccion dada por el Decreto
120/2014, de 1 de agosto, resulta competente para su conocimiento este Tribunal.

SEGUNDO. Legitimacion.

Ostenta legitimacion la recurrente para la interposicion del recurso dada su condicion de licitadora en el
procedimiento de adjudicacién, de acuerdo con el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra una resolucion de adjudicacidn de un contrato de servicios
cuyo valor estimado es superior a cien mil euros, convocado por un ente del sector publico con la condicion de
Administracion Publica, por lo que el acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacion
al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartados 1.a) y 2.c) de la LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

El recurso presentado el 16 de junio de 2021, en el registro de este Tribunal, se ha interpuesto dentro del plazo
legalmente previsto conforme al articulo 50.1 LCSP.

QUINTO. Sobre el fondo del asunto. Alegaciones de las partes.

Una vez analizados los requisitos de admisién del recurso, resulta de interés exponer las siguientes actuaciones
llevadas a cabo en la tramitacion del procedimiento de adjudicacion.

1. Alegaciones de la entidad recurrente.

A. Discrepancia en la valoracion de la oferta técnica.

En el Pliego de cldusulas administrativas particulares (en adelante PCAP), como CRITERIOS DE ADJUDICACION
sometidos a juicio de valor se establecia con un maximo de 30 puntos, la valoracion del criterio que es objeto de
la controversia, el programa de trabajo (maximo 20 puntos).

En el apartado 9.A.1 de criterio de programa de trabajo sometido a juicio de valor del cuadro de caracteristicas
técnicas del PCAP se especifica que “se valorard la presentacion de un programa de trabajo, servicio con calidad
suficiente actuaciones a llevar a cabo para llegar al objetivo marcado de reduccion de la poblacion actual de
palomas hasta un 10% de la poblacién existente”. En el apartado 4.2. Reduccién del nimero de palomas del Pliego
de prescripciones técnicas (en adelante PPT), se especifica “al final del contrato se garantizard la reduccion de la
poblacion de palomas en la localidad, a un 10% de las existentes en situaciones de superpoblacion” (La existencia
de superpoblacion actual se especifica en el apartado 1 del Pliego de Prescripciones Técnicas que especifica “la
superpoblacion, existente actualmente”).
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Recurre indirectamente el acta de la mesa que atribuye 0 puntos a esta UTE por este criterio. El acta de 8 de abril
de la comisidn técnica otorga de los 30 puntos, 5 puntos a “la adjudicataria, y 0 puntos a los otros dos licitadores,
considerando que ninguno presenta una propuesta o metodologia que garantice la reduccion de la poblacion de
palomas durante la duracién del contrato’.

La recurrente alega que en su propuesta de programa de trabajo se establecia el siguiente tenor literal “si el
tratamiento estd obteniendo los resultados esperables este indicador deberia situarse alrededor del 10-15%” y no
esta de acuerdo con la valoracion realizada.

El plan de trabajo el cual tenia una valoracidn de hasta 20 puntos, y en la valoracion realizada por el 6rgano de
contratacion, se hace referencia, a que, en el plan de trabajo valorado a la adjudicataria, se configura de tal modo
en el PCAP que si el tratamiento esta obteniendo los resultados esperables, este indicador al final del contrato
deberia situarse alrededor del 10-15%, pero sefiala que no garantiza dicho porcentaje.

Expresa que si garantiza que el producto es eficaz, y que garantizan al menos el 10 %, a estos efectos,
previamente a la resolucién de adjudicacion, y frente al acta de 8 de abril de 2021 de la comisidn técnica,
presentaron un escrito de alegaciones en el que argumentaban con datos concretos: “En primer lugar, el
medicamento Ovistop fabricado por la empresa ACME tiene una PATENTE EUROPEA, por lo que, para salir a
mercado, tiene registro en dos entidades de medicamentos, TANTO ITALIA COMO BELGICA y ha obtenido la
calificacion y certificacion correspondiente sobre su eficacia, aprobando y superando diversos ensayos clinicos para
poder garantizar su eficacia aplicandolo en palomas...”.

Afirma a su vez que: “Por otro lado, Ovistop TIENE LA AUTORIZACION EXPEDIDA POR LA JUNTA DE ANDALUCIA, la cual
ha comprobado la eficacia del producto, y todos los registros y permisos que se le ha requerido al fabricante
Ovistop, en base a lo que a procedié a conceder dicha AUTORIZACION, la cual adjuntamos”.

Sefiala que: “este tratamiento con 8/g al dia, de Ovistop 7 dias a la semana suprime totalmente la puesta de huevos
de palomas. (pdgina 12 del plan de trabajo)” Afirman en el plan de trabajo presentado en base a los puntos 1y 2,
la garantia de que el producto es efectivo afirmandolo en el punto 3y 4.

A la vista de dicha afirmacién, este Tribunal ha accedido a dicha oferta técnica observando que en el punto 3
expresa la recurrente (pagina 134 del expediente): “Los resultados de Ovistop son visibles a medio término 10
meses) pero hay un indicador de buen funcionamiento que se hace visible antes de 3 meses, que es el nimero de
palomas juveniles. Si el tratamiento estd obteniendo los resultados esperables este indicador deberia situarse
alrededor del 10 15% de las palomas presentes en el momento de la alimentacion en el dispensador.

El recuento se realizard mediante la observacion ya sea directa o a través de videos. Requiere que la persona que
realice el recuento tenga experiencia para distinguir estd fraccion de la poblacion ... (los individuos juveniles son
facilmente reconocibles para un observador con conocimientos sobre la biologia de las palomas Los rasgos que les
identifican son el tamafio, el color apagado del plumaje y la cera del pico poco desarrollada y oscurecida)”.

En referencia a la valoracién del cuadro del plan de trabajo, alega la recurrente, al acta de la mesa, y ahora en el
recurso que si especifica que si el tratamiento esta obteniendo “los resultados esperables este indicador deberia

situarse alrededor del 10-15%, pero no garantiza dicho porcentaje”.

Asimismo, sefiala en las alegaciones presentadas frente el acta de la mesa que:
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“Nosotros si garantizamos el 10 % que se exige en el pliego técnico de la licitacion, por lo que hacemos alusién como
minimo al 10% pero existe una variable hasta el 15%, que dependerd de:

- Que no existan alimentadores.

- Concienciacién vecinal para que no sobre alimenten a las palomas”.

“Todas estas circunstancias que pueden hacer variar la efectividad, se contemplan en el contrato, por lo que se
incluye en el plan de trabajo para obtener una mayor efectividad, pero siempre en el rango del 10 al 15 %, por lo que
indicamos el primer porcentaje el 10% y siendo 15% la mdaxima eficacia, se da sobradamente por entendido que
nosotros ya garantizamos el 10% de la reduccion de la poblacion que es lo que se exige en el pliego de condiciones
técnicas y que la variacion del 10 al 15 % dependerd de los factores indirectos que se describen y los cuales estdn
contemplados realizar actuaciones sobre ellos , tanto en pliego de condiciones técnicas , como en nuestro plan de
trabajo”.

“En base a lo presentado, nosotros exponemos que el servicio de control de palomas se realizard con el farmaco
Ovistop, el cual es un pienso anticonceptivo cuyo principio activo es la nicarbacina, que es un medicamento no
hormonal, el cual no se le ha dado ninguna valoracion.

Ademds de todo ello, como nota informativa queremos recalcar, que este objeto de contrato ya se ha estado
prestando en el Ayuntamiento de la Linea de la Concepcion y los resultados fueron favorables, fue trasladado
mediante un informe técnico expedido por nuestro director Técnico, y fue corroborado por la Técnico de Sanidad del
Ayuntamiento de la Linea de la Concepcion F.C.

Posteriormente el propio ayuntamiento publico una nota de prensa, aprobando asi la eficacia del sistema
empleado para el control de palomas con pienso anticonceptivo Ovistop.

ADJUNTAMOS ADJUCICACION DEL CONTRATO, INFORME TECNICO DE RESULTADOS DEL 10 % CONSEGUIDO EN 6 MESES
Y NOTA DE PRENSA DEL AYUNTAMIENTO PUBLICADA.

ESTOS DOCUMENTOS SON A TITULO INFORMATIVO PARA LA MEJOR COMPRENSION DE LA EFICACIA DEL SISTEMA'Y QUE
SI'SE GARANTIZAN LOS RESULTADOS QUE SE VAN A OBTENER”,

B. En relacion con la solvencia técnica, segin el PCAP se sefiala que debe tener al menos el 70% del valor del
contrato en trabajos similares. Ademas, desde la Gnica empresa autorizada y que existe en Espafia para distribuir
el producto Ovistop, comunican que nunca han tenido contacto o suministrado el producto Ovistop a la entidad
adjudicataria, por lo que la solvencia técnica del 70% no han podido justificarla debidamente, ya que el Gnico
método con el que se puede realizar la licitacion es con pienso anticonceptivo y ellos no tienen experiencia en ese
ambito.

C. Analiza el procedimiento a realizar por la empresa adjudicataria para llevar a cabo el servicio, y sefiala que, al
haber consultado con el Unico distribuidor del producto Ovistop en Espafia, la empresa ZOOETHICS, les ha
informado que el “producto Ovistop TIENE UNA PATENTE EUROPEA, la cual no se puede modificar para utilizar en
otros formatos. En el plan técnico de la empresa Gestion y Fauna describe claramente, que van a realizar una
mezcla de distintos alimentos, al cual le afiadiran la nicarbacina, ya que el tnico producto que esta PATENTADO A
NIVEL EUROPEOQ Y autorizado en este caso por la Junta de Andalucia es Ovistop, Y SU FORMULACION NO ES LA
DESCRITA POR LA EMPRESA (adjudicataria)” Es decir, estima que la propuesta técnica no cumpliria los requisitos
del PPT.
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Asi de este modo, la practica de afiadir nicarbacina a productos, estd regulado, y se necesita autorizacion
especifica de la AGENCIA DE MEDICAMENTOS ESPANOLA, y dicha autorizacién no la tiene la empresa
adjudicataria.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

A. Sefiala en su informe al recurso que “el licitador, en su propuesta técnica presentada, especifica claramente que
“si el tratamiento estd obteniendo los resultados esperables este indicador deberia situarse alrededor del 10-15% de
las palomas presentes en el momento de la alimentacion en el dispensador’. Se puede ver en la siguiente imagen de
la propuesta presentada conforme a este punto” V. Por todo lo expuesto, se concluye que no se garantiza por el
licitador en la propuesta presentada que con su tratamiento se obtenga como minimo el 10% marcado en el
expediente de contratacion para este servicio.”

Sobre esta cuestion sefiala a continuacién que: “El resto de las alegaciones se fundamentan en explicar el
tratamiento con el medicamento Ovistop y su experiencia en este tipo de servicio en nuestra ciudad, que no debe ser
objeto de valoracién en este momento. Esta Comision Técnica se ratifica en el acta de fecha 8 de abril de 2021 y la
puntuacion otorgada. Como se demuestra, el licitador no garantiza el tratamiento, especifica que “si el tratamiento
estd obteniendo los resultados esperables este indicador deberia situarse alrededor del 10-15%” como exige el
Pliego de Prescripciones Técnicas, y asi lo entendié el drgano de asistencia, desestimando las alegaciones
presentadas. Resefiar que en tales alegaciones no se garantizaba en ninglin momento el resultado requerido, tal y
como parece que ahora si afirman en el Recurso especial contra el acuerdo adoptado por la Mesa de Contratacion.”.

Alega posteriormente que “las cuestiones valoradas en los criterios cuya valoracion son de indole técnico, para
revisar la validez de dicha ponderacion técnica seria preciso que la recurrente acreditara que la valoracién es
incorrecta, por cuanto se hubiera llevado a cabo incurriendo la Comisién técnica o la Mesa de Contratacion en error
material, arbitrariedad o discriminacién injustificada. A tales efectos invoca doctrina general de este Tribunal cerca
de la discrecionalidad técnica”,

B. Respecto a la solvencia técnica necesaria y que no habria acreditado la entidad adjudicataria, sefiala el 6rgano
de contratacion, que ésta presenta la documentacidén (documento n.° 26 del expediente, paginas 226 a 241)
requerida para cumplir con la solvencia técnica. Concluye que la documentacidn aportada, se ha realizado en
tiempo y forma. De este modo, y en lo que se refiere al producto y marcas especificos sefiala que nada de ello
figura en el PPT, “dada la prescripcion legal de incluir marcas en tales pliegos, salvo que de otro modo no fuera
inteligible para los licitadores lo que se solicita, debiendo constar esta excepcion justificada en el expediente de
contratacion (art. 126 LCSP). Debido a ello, y comprendiendo el celo del licitador para que se utilice el tnico
producto, segin afirma, cuyo uso estd autorizado en Espafia, ni es posible incluir tal marca en el PPT, ni es posible
para los drganos de asistencia o de contratacion tener en cuenta tal detalle a la hora de proceder a la adjudicacion
del contrato. Por otra parte, el hecho de que la empresa adjudicataria no haya adquirido hasta la fecha el producto
en cuestion no significa que no lo adquiera de ahora en adelante, ése u otro autorizado por las autoridades
sanitarias competentes’.

C. Respecto de la alegacion referente a la practica de afiadir nicarbacina a productos, y la autorizacion necesaria y
especifica de la Agencia Estatal del Medicamento, y que ésta no la tiene la entidad adjudicataria, alega el rgano
de contratacion que el “expediente de contratacion no especifica la obligacion del uso del producto Ovistop, ni de
otra marca o de otro producto en particular. Lo que si es preciso es que, en su ejecucion cumpla lo prevenido en el
PPT. Dado que atin no ha comenzado la ejecucion del contrato, no es posible por esta Administracion verificar si se
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utilizarén por parte de la empresa adjudicataria propuesta algun método no autorizado por las autoridades
sanitarias competentes. Tal punto serd verificable en un futuro, y si se incurriese en alguna actuacion irregular, el
propio Pliego prevé las consecuencias con respecto a este contrato. Por otra parte, decir que, si alguna autoridad o
funcionario fuese consciente de la presunta comision de una actividad delictiva, deberd trasladarlo a las
autoridades competentes’.

Afade el érgano de contratacion que la entidad adjudicataria ha presentado “oferta asumiendo el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares, del Pliego de Prescripciones Técnicas y demds documentacion que debe
regir el presente contrato, es de recordar que los Pliegos son ley del contrato, a la que deben sujetarse los licitadores
y que su cumplimiento es obligatorio, y la Mesa de contratacion tiene la cualificacion para proponer al érgano de
contratacion la adjudicacion del contrato a favor del licitador que haya presentado la mejor oferta’

SEXTO. Sobre el fondo del asunto: consideraciones del Tribunal.
1. Sobre la valoracion del programa de trabajo como criterio sujeto a juicio de valor.

Se ha de comenzar sefialando que, examinado el expediente de contratacion, observamos un informe justificativo
de los criterios de valoracidn previo a la aprobacion del PCAP, de fecha de 3 de diciembre de 2020. Respecto de
este criterio de adjudicacion concreto se sefiala que el “programa de trabajo” se evaluara hasta con un maximo
de 20 puntos teniendo en cuenta su justificacion que de forma expresa sefiala: “Se valorard la presentacion de un
programa de trabajo, para desarrollar el servicio con calidad suficiente, en el que se indique, en lineas generales las
actuaciones a llevar a cabo para llegar al objetivo marcado de reduccion de la poblacién actual de palomas hasta
un 10% de la poblacion existente”.

En el apartado 9.A.1 recoge este criterio, denominado programa de trabajo, como criterio sujeto a juicio de valor.
En el cuadro de caracteristicas técnicas del PCAP se especifica que “se valorard la presentacion de un programa de
trabajo, servicio con calidad suficiente actuaciones a llevar a cabo para llegar al objetivo marcado de reduccion de
la poblacion actual de palomas hasta un 10% de la poblacion existente” En el apartado 4.2. se recoge en el PPT, la
“reduccion de nimero de palomas” y se especifica “al final del contrato se garantizard la reduccion de la poblacion
de palomas en la localidad, a un 10% de las existentes en situaciones de superpoblacion” (La existencia de
superpoblacidn actual se especifica en el apartado 1 del pliego de prescripciones técnicas que especifica “la
superpoblacidn, existente actualmente”).

Teniendo en cuenta la redaccion del pliego, no puede considerarse que el criterio de adjudicacion responda con
claridad a los requisitos del articulo 145 de la LCSP, ya que éste cuando recoge los requisitos de los criterios
establece que estos deben estar vinculados al objeto del contrato, deben estar formulados de manera objetiva y
deben garantizar que las ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia efectiva. Pues bien valorar el
programa de trabajo, del modo en el que éste ha quedado configurado, (y ya hemos examinado), y a pesar de la
discrecionalidad técnica de la que intenta hacerse valer el 6rgano de contratacion, no puede implicar valorar de la
forma en la que se ha hecho que la entidad recurrente no cumpliera los requisitos, pues no es congruente
establecer un programa de trabajo con un objetivo, y valorar Gnicamente garantizar que se consigue el objetivo,
cuando es facilmente previsible que la consecuciéon del objetivo se puede medir Gnicamente cuando finalice el
plazo de ejecucion del contrato.

La falta de definicidn del criterio consideramos que ha impedido que la entidad recurrente haya podido entender,
tal y como lo hace el 6rgano de contratacidn, que se pedia una seguridad sobre un elemento futuro, criterio
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establecido y exigido, algo que resulta imposible de afirmar. La forma de ofertar responde a la indefinicidn
primitiva del criterio tal y como parecia configurado, a lo que se le une la falta de justificacién en la memoria.

El érgano de contratacién alega que la mesa, en su sesion de 8 de abril de 2021, cuando valoré la oferta técnica,
en concreto el programa de trabajo, no la valoré porque no asegura la erradicacion de las palomas en al menos
un diez por ciento, ya que la forma en la que se expresaba no lo aseguraba.

Si observamos el PCAP, se habla de “objetivo” del 10 por ciento de reduccion de la poblacidn. Un objetivo es una
meta a alcanzar en el futuro, algo que siempre es dificil de valorar en el presente, pues supone anteponer el
resultado sin tener una certeza, por ello el criterio desde luego no parece acertado, pues no tiene sentido poner
como criterio sujeto a juicio de valor interpretar que lo requerido es aportar la seguridad de un resultado futuro,
cuando ademas este resultado se adivina que esta sujeto a multiples variables que ademas se le escapan a un
eventual licitador, afirmar el mismo sin que aun éste haya acaecido.

Ademas, la forma en la que el cuadro de caracteristicas técnicas recoge el programa de trabajo, ademas como
objetivo, no faculta a la mesa a exigir una seguridad en el alcance del objetivo. Es decir, la mesa interpreta no la
oferta, sino el propio criterio de adjudicacion, subjetivamente, algo que no le estd autorizado por el pliego,
obviando que el PCAP lo recoge como objetivo, que es a lo que atiende la propuesta que en primer lugar recoge la
entidad recurrente cuando propone: “si el tratamiento estd obteniendo los resultados esperables este indicador
deberia situarse alrededor del 10-15% de las palomas presentes en el momento de la alimentacién en el
dispensador”.

A mayor abundamiento, téngase en cuenta que dados los parcos razonamientos contenidos en el expediente de
como interpretar el programa de trabajo, ha de estimarse éste en su sentido literal, un programa de trabajo
significa una forma de ejecutar un contrato a efectos de conseguir un resultado. No obstante valorar como criterio
la garantia de un resultado futuro seguro, es decir, solo siempre que se garantice, resulta dificil sino imposible de
sostener, dado que existen causas que sean ajenas al propio licitador que son imprevisibles, de fuerza mayor o
caso fortuito, que impiden sostener esa interpretacién.

De un lado, estimamos que la discrecionalidad técnica a la que alude el 6rgano de contratacién no puede operar,
dado que en este caso concreto la indefinicion del criterio de adjudicacién impide que pueda rechazarse de
plano, como hizo la mesa en cuanto al programa de trabajo.

En este sentido, interesa traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo de la Sala contencioso-administrativo
de 23 de marzo de 2018 (rec.2838/2015) que confirma la sentencia de la Sala de la Audiencia Nacional que
anulaba una resolucién del Tribunal Central de Recursos Contractuales. En este sentido, se sefiala que es distinta
la prerrogativa de interpretacion de los contratos y, en concreto, de los pliegos, que corresponde a la
Administracion, plasmado en la llamada discrecionalidad técnica del 6rgano de contratacion para apreciar la
adecuacion de las ofertas al PCAP. En esta Sentencia el Tribunal Supremo fija una doctrina que encierra una
llamada de atencidn a la mayor precision de los pliegos de condiciones porque una vez aprobados vinculan tanto
a la administracion como a los interesados, sin que pueda una intencionada prerrogativa de interpretacion
provocar una modificacion del pliego, como se pretende realizar por el 6rgano de contratacion. Es decir, ello
aplicado a nuestro caso, supone que no podamos apreciar discrecionalidad técnica en la interpretacién de la
mesa, sino que se aparta del pliego. Interpretar consiste en una busqueda del sentido y finalidad de la norma
dentro del marco o escenario delimitado por las palabras del PCAP, sin que la potestad de interpretar el contrato
se pueda convertir en potestad de reinventar el contrato. A mayor abundamiento, la prerrogativa de la
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Administracion de interpretar el PCAP no equivale a hacerlo a su albedrio, sino teniendo en cuenta las reglas
interpretativas de aplicacion supletoria en el campo administrativo, procedentes de los articulos del 1281 a 1289
del Cédigo Civil, y especialmente debe tenerse presente en el ambito de los PCAP ( con ciertos paralelismo con el
contrato de adhesion, donde el pliego lo elabora y dispone el propio érgano de contratacion), el importantisimo
articulo 1288 del Cédigo Civil que dispone, en relacidén con la interpretacion de las clausulas oscuras de un
contrato que “no deberd favorecer a la parte que hubiere ocasionado la oscuridad”. Por tanto, una vez publicadas
las condiciones de licitacion, ese es el elemento objetivo que no pueden perder de vista ni la mesa ni los
Tribunales de recursos contractuales ni los Tribunales contenciosos. Esta en juego la seguridad juridica y
confianza de licitadores, la buena fe contractual y los actos propios de la administracion. Por ello, interpretar
unilateralmente lo que la entidad recurrente quiso establecer en su oferta respecto a tal criterio de interpretacion,
excede de los limites de la discrecionalidad técnica y de la interpretacion que puede realizar el 6rgano de
contratacion, dada la parquedad de los documentos que rigen la contratacion.

Por otro lado, y consecuencia de lo anterior, resulta llamativo, que la entidad recurrente después de la
publicacion del acta de la mesa de contratacion de 8 de abril de 2021, en donde se reflejaron los resultados de las
valoraciones de las ofertas conforme a los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor, realizare alegaciones
aclarando los términos de su oferta, sefialando que lo que querian decir es que se garantizaba al menos un
minimo de un 10 por ciento.

Si bien el tramite de alegaciones no le fue ofrecido, si fue aceptado por el 6rgano de contratacion, pues el mismo
respondié a dichas alegaciones. El tramite no estad previsto en la LCSP, ni tampoco estaba previsto en el PCAP,
pero no puede obviarse que en el mismo se reflejaba una aclaracion.

La aclaracién como se ha citado, y dada la forma en la que el PCAP estaba redactado se habia producido antes de
la resolucidn de adjudicacion. En este sentido, debemos traer a colacion igualmente la Resolucidn 211/2020, de
18 de junio, de este Tribunal la cual parte, en cuanto a la posibilidad o no de la mesa o, en su caso, del érgano de
contratacién, de solicitar aclaraciones a las ofertas presentadas por las entidades licitadoras. Al respecto,
también este Tribunal ha tenido ocasidén de manifestarse en reiteradas ocasiones !

Al respecto, es necesario poner de manifiesto que nuestro ordenamiento juridico en materia contractual solo
concibe como regla general la subsanacion de los defectos que se aprecien en la documentacion administrativa,
en el sentido de que la subsanacion se refiere a la justificacion de un requisito que ya se ha cumplido y no a una
nueva oportunidad para hacerlo (articulo 81 RGLCAP), pero no regula la subsanacion de la oferta técnica o de la
econdmica.’Por tanto, respecto de la oferta técnica y/o econémica no existe obligacion alguna por parte de la
mesa, o en su caso del 6rgano de contratacion de solicitar subsanacién de la misma, debiendo soportar la
entidad licitadora las consecuencias del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccién de la oferta.

1Resoluciones 317/2015, de 15 de septiembre, 220/2016, de 16 de septiembre, 182/2017, de 9 de septiembre, 61/2019, de 7 de marzo y
119/2019, de 24 de abril, entre otras muchas.

2Esta conclusion se desprende de la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Cuarta, en Sentencia de 29 de
marzo de 2012 (asunto C-599/2010), en la que se afirma que "una vez presentada su oferta, en principio esta dltima no puede ya ser
modificada, ni a propuesta del poder adjudicador ni del candidato', dado que "en el caso de un candidato cuya oferta se estime imprecisa o no
ajustada a las especificaciones técnicas del pliego de condiciones, permitir que el poder adjudicador le pida aclaraciones al respecto entrafiaria
el riesgo, si finalmente se aceptara la oferta del citado candidato, de que se considerase que el poder adjudicador habia negociado
confidencialmente con él su oferta, en perjuicio de los demds candidatos y en violacion del principio de igualdad de trato ". Por otro lado,
destacaba la misma sentencia, que "no se deduce del articulo 2 ni de ninguna otra disposicién de la Directiva 2004/18, ni del principio de
igualdad de trato, ni tampoco de la obligacién de transparencia, que, en una situacion de esa indole, el poder adjudicador esté obligado a
ponerse en contacto con los candidatos afectados ', pues "la falta de claridad de su oferta no es sino el resultado del incumplimiento de su
deber de diligencia en la redaccion de la misma, al que estdn sujetas de igual manera que los demds candidatos”.
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La resolucién 211/2020 citada sefiala que lo que si es posible es solicitar aclaraciones por la mesa o, en su caso,
por el 6rgano de contratacion que en modo alguno supongan alteracion de la oferta técnica y/o econémica, pero
no la adicion de otros elementos pues ello podria suponer dar la opcidon a la entidad licitadora afectada de
modificar su oferta, lo que traeria como consecuencia una notable contradiccién con el principio de igualdad
proclamado como basico de toda licitacion en los articulos 1y 132 de la LCSP.

Pues bien, en el presente supuesto, si bien no se solicitd aclaracion si que se aceptaron las alegaciones
presentadas, que como aclaracion de la oferta deben ser tratadas y en la misma la entidad recurrente, aclara que
si garantizaba la reduccidn del 10% de la poblacién, aclarando que la incertidumbre de los términos de su oferta
se debia en que no tenian la seguridad de que porcentaje hasta el 15% podrian eliminar. Por ello, y si bien,
podemos dudar de la idoneidad del criterio, los términos de la oferta han resultado aclarados, resultando que si
ofertan en el programa de trabajo reducir la poblacion en al menos un 10%.

A efectos de que pueda finalmente evidenciarse la infraccidn por parte de la mesa, debemos tomar en
consideracion si la aclaracion podia ser admitida con relacién a los otros licitadores. A este fin debemos hacer
referencia a la Sentencia del Tribunal General de la Unidn Europea, de 10 de diciembre de 2009 (asunto T-195/08),
que aborda con detalle el ejercicio de la facultad de solicitar (y aceptar en este caso) aclaraciones en relacidn con
las ofertas técnicas y/o econdmicas, pudiendo resumirse su doctrina del modo siguiente:

1. Si bien es cierto que un drgano de contratacion esta obligado a redactar las condiciones de una licitacién con
precision y claridad, no esta obligado a prever todos los supuestos, por raros que sean, que puedan presentarse
en la practica.

2. Cabe tomar la iniciativa de ponerse en contacto con la entidad licitadora cuando una oferta requiera
aclaraciones suplementarias, o cuando se trate de corregir errores materiales en la redaccion de la misma, pues
es esencial, en aras de la seguridad juridica, que pueda asegurarse con precision el contenido de la oferta y, en
particular, la conformidad de ésta con los requisitos establecidos en el pliego de condiciones.

3. El principio de igualdad de trato entre entidades licitadoras no puede impedir el ejercicio de esta facultad
siempre que se trate por igual a todos ellas y que ello no suponga la modificacion del contenido de la oferta
presentada.

En conclusion, la solicitud de aclaraciones a las ofertas no es una obligacién impuesta a la mesa o al érgano de
contratacién, sino una posibilidad que tiene cuando entiende que una oferta requiere aclaraciones
suplementarias o que se han de corregir errores materiales en la redaccién de la misma; en caso contrario no
estan obligados a solicitar aclaracion si, a su juicio, la oferta es lo suficientemente clara y precisa, pero en modo
alguno dicha solicitud de aclaraciones supone vulneraciéon de norma contractual alguna si se realiza en los
términos expuestos.

De este modo, la oferta, dada la forma en la que estaba redactado el criterio de adjudicacién permitia aclaracion.
Si a ello se le unen indicios externos, con los que ha contado el érgano de contratacion (como es la buena
ejecucion de contratos anteriores sobre los cuales ha tenido conocimiento y no ha negado el resultado de
reduccidn de la poblacion, y teniendo la oportunidad de pronunciarse Gnicamente ha sefialado que el mismo no
puede contarse Unicamente porque la experiencia no puede ser objeto de valoracion), debe considerarse que se
debié admitir como aclaracion. Asimismo, y con relacion a los otros licitadores, debe afiadirse que no existe
vulneracién del principio de igualdad de trato porque si no obtuvieron puntuacion alguna en ese criterio se debid
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a que no ofertaron el programa de trabajo, es decir, la admisién de esa aclaracion?, no supone vulneracién del
principio de igualdad de trata, pues ninguna aclaracién puede solicitarse a quien no aport6 nada en ese criterio.

Por todo ello, debe estimarse el recurso por este motivo, debiendo anularse la adjudicacion, no pudiendo
retrotraerse el procedimiento al momento en el que se cometid la infraccién a efectos de que la oferta valore la
aportacion del programa de trabajo considerando que garantiza la reduccion de la poblacion de palomas en los
términos que recoge el PCAP, teniendo en cuenta que eso no es posible, pues ya se han abierto todas las ofertas
relativas a los criterios de adjudicacién valorables mediante férmulas.

Este proceder inadecuado de la Administracion no puede sin embargo entenderse subsanado ahora, retrotraer
para motivar y explicitar el juicio técnico del érgano evaluador en aquellas puntuaciones donde se ha omitido
pues, como ya se ha sefialado en la Resolucion 300/2016 de este Tribunal, se estaria dando la posibilidad de
construir a posteriori un razonamiento técnico a partir de unas puntuaciones preexistentes, cuando en todo caso
el proceso logico debe ser el inverso.

Asimismo, tampoco resultaria posible efectuar una nueva evaluacion de la oferta recurrente que respete los
limites de la discrecionalidad técnica y contenga la motivacion adecuada y suficiente, toda vez que ya se conocen
y se han valorado las ofertas econémicas de los licitadores, por lo que aquella nueva valoracion supondria una
infraccién de lo establecido en los articulos 146 de la LCSP y concordantes del Real Decreto 817/2009, de 8 de
mayo.

En el mismo sentido, se pronuncian los restantes Tribunales administrativos de recursos contractuales en
supuestos como el aqui analizado, valga a titulo de ejemplo la Resolucién 225/2016, de 1 de abril, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales donde se sefiala que “No podemos dejar de lado, como hemos
sefialado en anteriores Resoluciones (por todas las niimeros 155/2014, de 20 de febrero, 761/2014, de 14 de octubre,
193/2015, de 26 de febrero y 673/2015, de 17 de julio), la exigencia de respetar el principio de confidencialidad y su
especial vinculacion con los principios de igualdad y libre concurrencia, resultando imposible efectuar una nueva
valoracion sujeta a juicios de valor, con posterioridad a la toma de conocimiento de las ofertas evaluables mediante
formulas matemdticas de conformidad con lo establecido en el articulo 150.2 TRLCSP

En consecuencia, la estimacidn del recurso obliga a declarar la nulidad de todo el procedimiento de licitacion
tramitado con posterioridad a la aprobacion de los pliegos y no solo de la resolucién de adjudicacion, debiendo,
€en su caso, convocarse una nueva licitacion con apertura de un nuevo plazo para la presentacion de ofertas.

2. Respecto de las alegaciones relativas a la solvencia técnica de la propuesta de la entidad adjudicataria.

Parte la recurrente de la premisa de que la entidad adjudicataria realizard una manipulacién de un compuesto de
una determinada marca que no estaria autorizada por las autoridades competentes. Coincidimos con el érgano
de contratacion en que el PPT no establece marca alguna, por lo que parte la entidad recurrente de una premisa
equivocada, dado que no se ha motivado que exista un unico producto en el mercado, Gnico supuesto que
posibilitaria entrar en el fondo de estas alegaciones. No siendo asi el motivo debe ser desestimado, pues las
posibles incidencias que pudieran producirse serian en la ejecucion del contrato (en el caso en el que continuare
siendo la entidad adjudicataria de este contrato).

3 Paginas 168 y 169 del expediente remitido referente al acta de la mesa de contratacién de 8 de abril de 2021.

10

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
ACUERDA

PRIMERO. Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la UTE
AMISANDO contra la resoluciéon de adjudicacion, dictada en el procedimiento de licitacion del contrato
denominado “Control de poblacién de palomas en el municipio de La Linea de la Concepcion” (Expte.164/2020),
promovido por el Ayuntamiento de la Linea de la Concepcién (Cadiz), a fin de que se proceda conforme a lo
expuesto en el fundamento de Derecho sexto de esta resolucion, anulando la resolucion de adjudicacidn.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension automatica del procedimiento de adjudicacion.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a los interesados en el procedimiento.

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