Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2022/049

Resolucion 103/2022, de 15 de junio, de la Titular del Organo Administrativo
de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio
Organoaren titularra, en relacion con el recurso especial en materia de
contrataciéon interpuesto por la ASOCIACION DE EMPRESAS DE
SEGURIDAD PRIVADA INTEGRAL (AESPRI), contra los pliegos del contrato
de “Servicio de seguridad y vigilancia del puerto de Donostia / San
Sebastian (2022-2024)”, tramitado por la Administracion General de la
Comunidad Auténoma de Euskadi.

l.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 24 de marzo de 2022 se presenté en el registro del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el recurso especial en
materia de contratacién interpuesto por la ASOCIACION DE EMPRESAS DE
SEGURIDAD PRIVADA INTEGRAL (AESPRI), contra los pliegos del contrato de
“Servicio de seguridad y vigilancia del puerto de Donostia / San Sebastian (2022-
2024)”, tramitado por la Administracion General de la Comunidad Autonoma de
Euskadi.

SEGUNDO: El mismo dia 24 de marzo se remiti6 el recurso al poder adjudicador
y se le solicitaron una copia del expediente de contratacion y el informe al que
se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico esparnol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). La documentacion requerida se
recibi6 el dia 25 de marzo.

E' 'LH E Nahi izanez gero, JODOZ-T3RNV-JX32 bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
a M= ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea
= :'i La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador

I:I, JODOZ-T3RNV-JX32 en la sede electronica https://euskadi.eus/localizador Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
: Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus




TERCERO: Mediante Resolucién B-BN 009/2022, de 29 de marzo, del OARC /
KEAO se acordé la suspension provisional del procedimiento de adjudicacién del

contrato.

CUARTO: No constan interesados diferentes al recurrente y al poder
adjudicador.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacidén y representacion

Consta la representacion de L.G.H. que actia en nombre de la recurrente. El
poder adjudicador considera que la recurrente carece de legitimacién porque sus
intereses no resultan perjudicados o afectados, de manera directa o indirecta,
por las decisiones objeto del recurso, ya que, tanto se admita el criterio como no,
las Unicas empresas que se pueden presentar a la licitacidon son aquellas cuyos
intereses defiende y se trata de un criterio de adjudicacién no de un requisito de
solvencia. Este Organo no comparte dichas apreciaciones por las siguientes

razones:

1) El presupuesto procesal de la legitimacion ha de ser interpretado con
flexibilidad y los principios antiformalista y “pro actione” deben inspirar la
apreciacion del cumplimiento de los requisitos legales exigidos para
obtener una respuesta sobre el fondo de la pretension (ver, por ejemplo,
sentencia del Tribunal Constitucional 104/1997).

2) El articulo 48 de la LCSP, referido a la legitimacion para interponer el
recurso especial en materia de contratacion, establece una legitimacion
amplia, debido a que estan legitimados para formular el recurso no sélo
los operadores econdémicos interesados en la adjudicacion del contrato
(ver, en este sentido, las Resoluciones 155/2020 y 76/2021 de este OARC

/ KEAQO) sino también “ (...) cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o
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intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan

resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso.”

Este OARC / KEAO ha manifestado con anterioridad (ver, en este sentido,
la Resolucién 126/2020) que el concepto de ‘“interés legitimo” exige que el
acto impugnado pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo
efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial o
futuro, en la correspondiente esfera juridica del que recurre. Se trata de
acreditar la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica
por parte de quien ejercita la pretension, no necesariamente de contenido
patrimonial, que se materializaria de prosperar ésta. Ello significa que
gozan de legitimacién quienes, de prosperar su recurso, pueden obtener
un beneficio tangible (ver, en este sentido la Resolucién 92/2016).

Lo expresado en los apartados anteriores implica que para resolver sobre
la legitimacion se debe atender a las circunstancias de hecho
concurrentes y al interés invocado por la recurrente respecto de la
decision recurrida. En el supuesto que nos ocupa, la pretension del
recurso consiste, a grandes rasgos, en la anulacion de los pliegos del
contrato por considerar que el criterio de adjudicacion impugnado
perjudica a las empresas pertenecientes a la organizacion empresarial.
Es cierto que el recurrente alega que el criterio imposibilita concursar a
las empresas, lo cual no es cierto, porque nos encontramos ante un
criterio de adjudicacion, no ante un criterio de seleccién cualitativo, como
puede ser un requisito de solvencia. No obstante, de los motivos
impugnatorios se desprende que el interés tangible consistiria en la
anulacion de un criterio que, a su juicio, en nada favorece a sus asociados
(empresas de seguridad autorizadas e inscritas en el registro
correspondiente del Ministerio de Interior) porque supone un obstaculo
para obtener el contrato. Consecuentemente, con independencia de si
puede estimarse o no la cuestion de fondo planteada, lo cierto es que la

declaracion juridica pretendida por la recurrente le coloca en una situacion
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de obtener algun tipo de beneficio en su propia esfera, que es la defensa
de los intereses de sus asociados.

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

El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacién los contratos de servicio cuyo valor estimado supere los
100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 a) de la LCSP sefiala que podran ser objeto de recurso los
anuncios de licitacién, los pliegos y los documentos contractuales que
establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

De conformidad con el articulo 50.1 LCSP el recurso ha sido interpuesto en
tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, la Administracién General de la
Comunidad Auténoma de Euskadi tiene la condicion de poder adjudicador, y en
concreto, de Administracién Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la
LCSP.

SEXTO: Alegaciones de la recurrente

El recurso se basa en los argumentos que se resumen a continuacion:
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a) El criterio de adjudicacion “Inscripcién en el Registro de la huella de carbono,
compensacion y proyectos de absorciéon de diéxido de carbono” no cumple con los

requisitos del articulo 145 de la LCSP por:

- Estéa relacionado con las caracteristicas de las empresas licitadoras y no
con el objeto del contrato. En nada queda matizada esta reprobacion
porque atienda a otras certificaciones sustitutivas de la inscripcién en el
Registro solicitado, pues éstas también adolecen del mismo defecto.

- Implica arraigo territorial, pues beneficia a empresas esparolas.

b) Finalmente, solicita la anulacién del procedimiento de adjudicacién para que,
en su caso, inicie un nuevo procedimiento con unos pliegos ajustados a la
legalidad, o, subsidiariamente, que retrotraiga las actuaciones al momento en el
que se redactan los pliegos y reinicie el procedimiento con unos pliegos
ajustados a la legalidad.

SEPTIMO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la impugnacién con los siguientes argumentos:

a) Las entidades realizan actividades que producen gases de efecto
invernadero como, por ejemplo, durante la fabricacion, el transporte o el
consumo energético, por lo que el criterio cumple con los requisitos del articulo
145 de la LCSP, ya que la posible eliminacién o reduccién de la emision de los
gases de efecto invernadero en la actividad de vigilancia y seguridad en el recinto
del Puerto de Donostia asi como en las dos instalaciones portuarias esta
integrada en la propia prestacion del servicio y, para garantizar la
proporcionalidad, el valor anadido de la gestion medioambiental ofertada por la

empresa se ha puntuado con un maximo de cinco puntos.
b) El registro de la huella de carbono, compensacidn y proyectos de absorcion

de dioxido de carbono es gratuito y voluntario, orientado principalmente a las
pequenas y medianas empresas. Son muchas las empresas dedicadas a la
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seguridad vy vigilancia que figuran inscritas en ella. No obstante, para salvar
cualquier efecto restrictivo de la competencia o discriminatorio se permiten otros

medios de prueba alternativos.

NOVENO: Apreciaciones del OARC / KEAO

La recurrente impugna el criterio de adjudicacion automatico que figura como
“criterio 2” en la clausula 22.2.2 del Pliego de clausulas administrativas
particulares (en adelante, PCAP). En sintesis, alega que el criterio no se ajusta
a derecho porqgue (i) no se halla vinculado al objeto del contrato por valorarse
una condicién de aptitud de la empresa y no una concreta caracteristica de la
prestacion del contrato y (ii) valora una condicién de arraigo territorial.

La estipulacion impugnada es la siguiente:

22.2.2.- Criterios evaluables de forma automatica mediante aplicacion de férmulas:

(...)

« Criterio 2: INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE HUELLA DE CARBONO, COMPENSACION
Y PROYECTOS DE ABSORCION DE DIOXIDO DE CARBONO

Ponderacién: 5 puntos

Férmula: SI/NO

Si la valoracién es Si, se asignara el maximo de puntos (5 puntos) y cero (0) puntos si la
valoracion es NO.

En el caso de indicar Si, se debera aportar la documentacién justificativa correspondiente
(inscripcion en el Registro de Huella de Carbono, compensacion y proyectos de absorcidon de
didxido de carbono regulado en el Real Decreto 163/2014 o disponer de la ISO 14064 Sistemas
de Gestion de Gases Efecto Invernadero, del certificado EMAS cuando incluya la huella de
carbono, el certificado ISAE 3410 o GHG PROTOCOL si esta verificado).

A la vista de todo ello y de la documentacién que consta en el expediente, a
continuacién, se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO. Se comenzara
por el analisis de la vinculacion del criterio con el objeto del contrato dado que
una eventual estimacién de este motivo de impugnacioén haria innecesario entrar
a analizar si nos hallamos ante un criterio que introduce una condicién de arraigo

territorial.
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a) Doctrina general sobre los requisitos que deben cumplir los criterios de

adjudicacién, en especial, el de la vinculacién al objeto del contrato

Entre los requisitos que segun el articulo 145.5 LCSP deben cumplir los criterios
de adjudicacién, que deben establecerse en los pliegos de clausulas
administrativas particulares o en el documento descriptivo y deben figurar en el
anuncio de la licitacién, se halla el de que deben estar vinculados al objeto del
contrato, requisito que se cumplirda cuando se refieran o integren las prestaciones
que deban realizarse en virtud del contrato, en cualquiera de sus aspectos y en
cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en el
proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de la prestacion
o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida (articulo 145.6 de la
LCSP). Asi, como regla general, este Organo ha considerado que no pueden
entenderse vinculados al objeto del contrato criterios de adjudicacién que se
refieren a una caracteristica de la empresa licitadora por lo que ha considerado
que incumplen este requisito de vinculacion al objeto unos criterios de
adjudicacién que valoran que la empresa disponga de un sistema de
responsabilidad social acreditado por AENOR (Resolucién 143/2021), o que
disponga de un reconocimiento de entidad colaboradora para la igualdad de
mujeres y hombres (Resolucion 27/2022) o que valore el plan de igualdad de
hombres y mujeres de la organizacion general de la empresa (Resolucion
186/2018).

b) Sobre la valoracién de la inscripcién en el reqistro de huella de carbono,

compensacion y proyectos de absorcion de didxido de carbono como

criterio de adjudicacién

Trasladada la doctrina expuesta en el apartado a) anterior al criterio de
adjudicaciéon impugnado, este Organo considera que el recurso debe ser

estimado por las siguientes razones:
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1)

El objeto del contrato es el servicio de vigilancia y seguridad de las
instalaciones definidas en el Pliego de prescripciones técnicas (en
adelante, PPT); trabajos que se efectuan en unas oficinas y medios
técnicos puestos a disposicion de la adjudicataria por el poder adjudicador
y que consisten en el control de acceso rodado de puerto, control de las
camaras de video vigilancia, control de acceso del edificio y control del
sistema de evacuacion del edificio.

El criterio de adjudicacién impugnado se ha configurado en los pliegos del
contrato como un criterio evaluable de forma automatica cuya distribucidon
de puntos se ha descrito mediante palabras con un funcionamiento binario
(si/no), de tal manera que si el licitador aporta la documentacion
justificativa correspondiente (inscripcidn en el Registro de Huella de
Carbono, compensacion y proyectos de absorcién de didxido de carbono
regulado en el Real Decreto 163/2014 o disponer de la ISO 14064
Sistemas de Gestion de Gases Efecto Invernadero, del certificado EMAS
cuando incluya la huella de carbono, el certificado ISAE 3410 o GHG
PROTOCOL si esta verificado) obtiene la totalidad de los puntos del
criterio (5 puntos) y, en caso de no aportar o disponer de dicha
documentacion obtiene 0 puntos. Consecuentemente, el aspecto a valorar
es la mera inscripcion en el referido registro o que el licitador haya
obtenido determinados certificados o etiquetas de gestion ambiental.

En el registro de huella de carbono, compensacion y proyectos de
absorcién de dioxido de carbono (creado por el Real Decreto 163/2014,
de 14 de marzo) las personas fisicas o juridicas publicas o privadas y
trabajadores auténomos (articulo 3) inscriben los esfuerzos realizados en
estos ambitos y, consta de tres secciones, de las cuales en lo que al
recurso analizado interesa, son dos las secciones relevantes: la seccion
a), donde se inscriben tanto las huellas de carbono de la organizacién
como los compromisos de reduccién de las emisiones de GEI asociados

a las mismas (articulo 6.1), y la seccién c) donde se inscribiran las
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compensaciones de huellas de carbono inscritas en la seccion a) (articulo
8). Como se observa, la inscripcion en el mencionado registro acredita la
actividad y el compromiso del licitador en esta materia medioambiental
pero no la referida al proceso especifico de prestacién del servicio
demandado en este contrato, trabajos de seguridad y vigilancia desde
unas instalaciones y con unos medios técnicos puestos a disposicién del
adjudicatario por el poder adjudicador, de lo que se concluye que hace
referencia a una cualidad de la empresa, pero no contribuye a la
identificacién de la proposicion mas ventajosa. A este respecto, resulta
procedente recordar el ultimo parrafo del Considerando 97 de la Directiva
2014/24 que, en relacién con la posibilidad de adoptar criterios de
adjudicaciéon o condiciones de ejecucién de contratos basados en

consideraciones sociales y medioambientales, manifiesta que No obstante,
la condicion de que exista un vinculo con el objeto del contrato excluye los criterios y
condiciones relativos a la politica general de responsabilidad corporativa, lo cual no

puede considerarse como un factor que caracterice el proceso especifico de produccién

o prestacion de las obras, suministros o servicios adquiridos (ver en este sentido la

Resolucion 143/2021 del OARC / KEAO).

4) A la misma conclusién se llega en lo relativo a valorar el disponer del
certificado ISO 14064 Sistemas de Gestion de Gases Efecto Invernadero,
del certificado EMAS cuando incluya la huella de carbono o el certificado
ISAE 3410 0 GHG PROTOCOL si esta verificado. Todos estos certificados
o etiquetas se refieren a las caracteristicas generales de la politica de
calidad medioambiental de la organizacién por lo que estan vinculados,
en esencia, a la apreciacion de la aptitud de los licitadores para ejecutar
el contrato (ver, en este sentido, la Resoluciéon 34/2022 del OARC /
KEAO). En particular, las medidas de control de calidad y de gestion
medioambiental constituyen uno de los medios establecidos en la LCSP
para acreditar la solvencia técnica o profesional del licitador (articulo
90.1.d) y f) de la LCSP).
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5) Por ultimo, hay que senalar que el 6rgano de contratacién tampoco ha
justificado en el PCAP o en el expediente la vinculacion que los
certificados, etiquetas o procedimientos exigidos tienen con el objeto del
contrato (articulo 116.4.c) en relacién con el articulo 145.1 de la LCSP).

6) En resumen, se observa que el PCAP confunde la funcién del criterio de
los criterios de adjudicacién, que es la de comparar objetivamente unas
ofertas con otras para determinar cual de ellas es la mas ventajosa, con
los criterios de solvencia, que sirven para establecer si el licitador cumple
0 no los requisitos minimos de capacidad econdmica, financiera y técnica
que le permitirian ejecutar adecuadamente el contrato (ver, entre otras,
las Resoluciones 76/2020 y 16/202, del OARC / KEAO Yy jurisprudencia
del TJUE citada en ellas).

c) Conclusion

A la vista de lo expuesto en los apartados anteriores el recurso debe estimarse.
La anulacion del criterio de adjudicacion conlleva la de la licitacion. Debe tenerse
en cuenta que la normativa de la Union Europea aplicable a los contratos
publicos obliga a la entidad adjudicadora a cancelar la licitacién cuando, en el
marco del procedimiento de recurso con arreglo al articulo 1 de la Directiva
89/665/CEE del 9/10 Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la
coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacién de los contratos publicos de suministros y de obras, se declare la
ilegalidad de una decision relativa a alguno de los criterios de adjudicacién y, por
tal motivo, dicha decisidén sea anulada por el 6rgano que conoce del recurso (ver,
por ejemplo, la resolucién 70/2014, de este OARC / KEAO y la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 4 de diciembre de 2003, asunto
C448/01, ECLI:EU:C:2003:651 y, entre otras, Resolucion 16/2022 de este OARC
/ KEAO).
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Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre,
por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autbnoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio

Organoaren titularra:
RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacién publica
interpuesto por la por la ASOCIACION DE EMPRESAS DE SEGURIDAD
PRIVADA INTEGRAL (AESPRI), contra los pliegos del contrato de “Servicio de
seguridad y vigilancia del puerto de Donostia / San Sebastian (2022-2024)”,
tramitado por la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Euskadi,

en el sentido de:

1) Anular el “criterio 2” de la clausula 22.2.2 del Pliego de clausulas

administrativas particulares relativo al criterio de adjudicacion “Inscripcion
en el registro de huella de carbono, compensacién y proyectos de absorcion de didxido

de carbono”, asi como los apartados de los pliegos concordantes con ella si
los hubiera.
2) Cancelar el procedimiento de adjudicacion

SEGUNDO: Levantar la suspension automatica del procedimiento de
adjudicacién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 57.3 de la LCSP.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.
CUARTO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.4 de la LCSP, requerir

al poder adjudicador para que informe a este Organo de las medidas adoptadas

para dar cumplimiento a la presente Resolucién.
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QUINTO: Contra la presente resolucién, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la misma
(articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (articulo
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2022ko ekainaren 15a
Vitoria-Gasteiz, 15 de junio de 2022
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