Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2017/066

Resolucién 073/2017, de 21 de junio de 2017, del Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, que resuelve el recurso
especial interpuesto por ZAUNK, S.A. contra los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares (en adelante, PCAP) del contrato de “Servicio
de recogida y custodia de animales en el municipio de Getxo”, tramitado

por el Ayuntamiento de Getxo.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: EIl 6 de abril de 2017 ZAUNK, S.A. present6 en el registro del
Organo de contratacion un recurso especial en materia de contratacion contra
los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares del contrato de “Servicio
de recogida y custodia de animales en el municipio de Getxo”, tramitado por el

Ayuntamiento de Getxo.

El dia 3 de mayo de 2017 tuvieron entrada en el registro del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en lo sucesivo, OARC / KEAO) el recurso, el
expediente de contratacion y el informe al que se refiere el articulo 46.2 del
texto refundido de la Ley de Contratos del sector Publico (en adelante,
TRLCSP).

SEGUNDO: No constan en el expediente interesados distintos de los propios

recurrentes y del poder adjudicador.
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II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Constan la legitimacion del recurrente y la representacion de don

G. F.G. que actua en su nombre.

SEGUNDO: Segun el articulo 40.1 a) del TRLCSP, son susceptibles de recurso
especial, entre otros, los contratos de servicios sujetos a regulacion
armonizada y, en todo caso, los de valor estimado igual o superior a 209.000

euros. El servicio objeto de recurso tiene un valor estimado de 357.024,00 €.

TERCERO: EIl acto recurrido son los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares (en adelante, PCAP) del contrato (articulo 40.2 a) TRLCSP).

CUARTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Getxo
tiene la condicion de poder adjudicador y, en concreto, de Administracion
Pulblica (articulo 3 del TRLCSP).

QUINTO: El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

SEXTO: La argumentacion del recurso es, en sintesis, la siguiente:

a) Distancia del albergue al municipio de Getxo. Se establece como criterio de
adjudicacién la distancia del albergue al municipio de Getxo, que otorga 10
puntos a una empresa radicada en Getxo y 0 puntos a otra que estd a 32
kilometros. Entiende el recurrente que se vulneran tres principios de la

contratacién publica:

- No existe motivo alguno para puntuar a una empresa por la distancia del
albergue.

- No existe proporcionalidad en la valoracion del criterio.

- Es discriminatorio porgue no se da un igual trato a los licitadores que pueden
prestar el servicio con las mismas o incluso mejores garantias por estar a mas

de 32 kildbmetros de distancia.
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b) Solicita la anulacién del criterio de adjudicacion de la distancia del albergue
al municipio de Getxo por ser discriminatoria hacia las empresas que estan a

una distancia del municipio de Getxo y pueden realizar el servicio.

SEPTIMO: Por su parte, el poder adjudicador se opone al recurso por las

razones que a continuacion se resumen:

a) El servicio contratado estd pensado para la ciudadania del municipio de
Getxo y lo que se busca es que sea lo mas comodo para sus usuarios. La
proximidad de las instalaciones donde se encuentre albergados los animales es
de vital importancia, no so6lo cuando los animales no pueden ser devueltos al
domicilio de sus duefios sino también cuando se desean ver posibles mascotas
a adoptar. La anterior adjudicacion del contrato a ZAUNK origin0 muchas
quejas porque acudir a su instalacion de lurreta suponia tiempo y gastos para
los ciudadanos que, ademds, desincentivaba las posibles adopciones. Por
tanto, el criterio de adjudicacion de la distancia del albergue guarda vinculaciéon
directa con el objeto del contrato y ahorra molestias y tiempos de

desplazamiento para el ciudadano de Getxo al que esta dirigido el servicio.

No existe implantacion territorial discriminatoria. El criterio esté relacionado con
el objeto del contrato y justificado en razones imperiosas de interés general,
aplicado de forma proporcionada sin ir mas alla de lo estrictamente necesario

para alcanzar dicho objetivo.

Con respecto a la formula empleada para la valoracién de la distancia del
albergue al municipio de Getxo, se remite al informe elaborado por el técnico
de medio ambiente, que indica que en los pliegos figura el coeficiente 0,32
cuando realmente debiera figurar el coeficiente 0,19. Afiade que actualmente el
expediente se encuentra suspendido en su tramitacién hasta que se resuelva el
recurso interpuesto, momento en el cual, si procede, se tramitard la

modificacion indicada.

A continuacion reproduce el informe emitido por el Departamento de Medio

Ambiente del Ayuntamiento, redactor de los pliegos técnicos, que relaciona
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algunos aspectos del Pliego de Condiciones Técnicas (en adelante, PCT)

relacionados con el apartado de distancia entre el centro y el municipio:

- Articulo 4.3 del PCT. Tiempo de respuesta de la empresa en servicio de
recogida de animales: no podra transcurrir un tiempo superior a 40 minutos si el
aviso se recibe entre las 8 y las 20 horas de lunes a viernes.

- Articulos 6.5 y 7.1 del PCT. Acudir la ciudadania al albergue: debera
permanecer abierto de lunes a viernes entre las 10 y las 13:30 horas por la
mafiana y entre las 16 y 18 horas por la tarde, los sabados entre las 10 y las
13:30 horas.

- Articulo 7.5 del PCT. Jornadas educativas: Es posible realizar estos cursos
en algun lugar del municipio pero la nhorma general es que se realicen en las
instalaciones del adjudicatario por lo que la cercania seria positiva para la
mayor asistencia a los cursos.

- Articulo 7.9 del PCT. Inspecciones municipales. La cercania del centro a las
oficinas municipales permite a los servicios municipales llevar un mayor control
de las condiciones de tenencia de los animales incluidos en el servicio.

- Atrticulo 5.1. Cesién de perros de particulares al Ayuntamiento. Se aceptan
los animales de vecinos que quieran desprenderse, previo pago de la
correspondiente tasa y sin coste para el Ayuntamiento, servicio que resulta mas

coémodo cuando la empresa adjudicataria tenga el centro mas cercano.

Sefala que el servicio municipal de animales estuvo instalado en Durango
durante los afios 2009-2012, y que durante este tiempo tuvieron quejas de los
vecinos derivadas de la excesiva distancia el centro en comparacion con otros

mas cercanos.

Finalmente, el coeficiente de 0,19 viene dado por considerar que para cumplir
el tiempo de respuesta de cuarenta minutos se tiene que conseguir una
velocidad media de 80 km/h en el trayecto, que es una velocidad de las mas
altas posibles que se pueden aceptar. El coeficiente de 0.32 que figura en los
pliegos es equivocado y su subsanacion fue remitida al departamento de

contratacion para la correspondiente tramitacion.
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b) Solicita la desestimacion integra del recurso.

OCTAVO: El recurrente denuncia que no hay motivo alguno para puntuar a los
licitadores por la distancia en la que se encuentra el albergue de acogida y
pone en tela de juicio la vinculacion directa del criterio con el objeto del

contrato, como exige el articulo 150.1 del TRLCSP.

Para la resolucién de este motivo interesa sefalar que, de acuerdo con el
articulo 1 del PCT, la adjudicacion del Servicio Municipal de Animales en el
municipio de Getxo tiene por objeto « (...) la prestacion de un servicio integral de
recogida, custodia, alojamiento, control, destino y gestion de perros y gatos que se
encuentren sueltos, vagabundos, perdidos, abandonados o aquellos que se
encuentren en la via publica sin el control de sus propietarios. Asi como de aquellos
perros y gatos que determinen los servicios técnicos y policiales del municipio.» Y que
segun el articulo 2 del PCT, el ambito y actuaciones se extienden a (i) la
recogida de animales, gestion y destino; (ii) alojamiento, cuidado vy
manutencion de los animales recogidos; (iii) gestiones administrativas y
atenciéon al publico; (iv) asesoramiento técnico, emision de informes vy
participacion en campafias municipales de concienciacion; (v) otras incidencias

gue puedan presentarse de competencia municipal.

Son igualmente resefables las siguientes obligaciones del adjudicatario del

contrato contenidas en el PCT:

- Articulo 5.3: El adjudicatario en su labor de recogida de animales se
compromete a personarse en el lugar requerido en un tiempo no superior a 40
minutos desde la recepcion del aviso, si el aviso se recibe entre las 8 y 20
horas de lunes a viernes.

- Articulo 6.1: La empresa adjudicataria se hara cargo del alojamiento,
cuidado y mantenimiento de los animales recogidos de acuerdo con los
requisitos especificos en el decreto 81/2006 de nucleos zoolégicos para
albergar animales de las especies caninas y felinas. Las instalaciones

ofertadas para albergar a los animales deberan estar reconocidas legalmente
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como nucleo zoologico, ajustandose a lo establecido en la legislacion vigente.
(...). Todos los animales deberan estar alojados en un Unico albergue no
cabiendo la posibilidad de presentar varios albergues para la realizacion del
servicio.

- Articulo 6.3: La empresa adjudicataria entregara, siempre que sea posible, el
animal a su propietario una vez recogido en el municipio y sin necesidad de
llevarlo al albergue, (...).

- Articulo 6.7: La entidad prestadora del servicio comprobara la identificacion
del animal que ingresa en el albergue, poniéndose en contacto inmediato con
su propietario (...).

- Articulo 6.10: La entidad adjudicataria llevara un control exhaustivo de las
entradas y salida del albergue (...).

- Articulo 6.11: Aquellos animales que en funcién de la legislacién vigente, o
por criterio municipal, deban estar identificados saldran del albergue con la
identificacion incorporada debiendo el propietario o persona que lo retire
abonar el coste que ese proceso pueda suponer. (....).

- Articulo 6.12: Finalizado el plazo legalmente establecido para que el animal
fuera reclamado por su propietario, se procurara su adopcién. El Unico coste al
que debera hacer frente la persona adoptante, consistira en proceder al abono
de la tasa correspondiente de adopcion.

- Articulo 6.14: Todo animal recuperado que tras comprobar su identidad se
haya de devolver a su propietario, solo podra ser entregado al mismo
propietario o al persona por €l asignada previa autorizacion por escrito en tal
sentido.

- Articulo 7.1: La prestacién del Servicio Municipal para Animales ha de
realizarse bajo el principio de “orientacion al cliente”. De tal manera que todas
las actividades que se realicen han de velar por satisfacer las necesidades y

expectativas de la ciudadania que pueda requerir el servicio.

De los articulos del PCT reproducidos se colige que la distancia del albergue
de acogida al Ayuntamiento tiene relevancia, al menos, en tres momentos
diferentes: (i) en el traslado de los animales al albergue; (ii) en el traslado de

los dueiios de los animales perdidos que deseen recuperarlos y deben acudir al
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albergue; (iii) en el traslado de quienes deseen adoptar una animal, puesto que

dicho tramite se efectda en el propio albergue.

De lo expuesto se deduce que la ubicacion del albergue de acogida si esta
relacionada con las prescripciones del contrato; sin embargo, se debe examinar
también si el criterio de adjudicacion debatido persigue obtener un beneficio en

la ejecucion del contrato y, sobre todo, si es proporcionado.

NOVENO: EI recurrente impugna la falta de proporcionalidad del criterio de
adjudicacion de la letra A.2.- “DISTANCIA DEL ALBERGUE: se valorara hasta
con un méaximo de 10 puntos”, de la clausula 20 del PCAP, cuyo contenido es

el siguiente:

«La maxima puntuacién, 10 puntos, se dara a la oferta cuyo albergue esté ubicado en

el municipio de Getxo. Para el resto de ubicaciones se aplicara la siguiente férmula:

P =10-0.32d
Siendo:
P
D

Puntuacién obtenida.

Distancia del albergue al Ayuntamiento de Getxo (edificio consistorial) en

kildbmetros.»

Ademas, el articulo 13 del PCT “Criterios de valoracion”, en su punto 2
“Distancia del albergue” completa el criterio al sefalar que «En este servicio se
recogen los animales de la via publica (perros gatos) siendo la mayor parte de ellos
propiedad de los vecinos del municipio. Los vecinos deben ir a recoger los citados
animales al albergue en muchos de los casos. Al objeto de dar un servicio de maxima
calidad se considera oportuno el marcar como criterio valorable la distancia del
albergue a Getxo, ya que esto simplificaria los transportes de los vecinos del municipio
al centro a recoger sus mascotas. Por otra parte también facilitaria la posibilidad de

visitas de los vecinos al centro al objeto de poder adoptar algan animal.»

El recurrente considera que la formula propuesta es desproporcional porque

otorga los 10 puntos del criterio a los licitadores que estén radicados en Getxo
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y 0 puntos a lo que tengan sus instalaciones en una distancia superior a 32

kilbmetros.

Aunque el recurrente no lo dice de forma directa —si lo hace el poder
adjudicador en el informe al recurso cuando afirma no existir un criterio de
implantacion territorial-  se esta impugnando un criterio que podria beneficiar
a determinados licitadores por arraigo territorial ya que el mero hecho de contar
con un albergue radicado en el municipio de Getxo les otorgaria sin mas la
totalidad de los 10 puntos en que se pondera el criterio; en cambio, perjudica a
quienes tienen un albergue en otras localidades y, sobre todo, a quienes estan

a mas de 32 kilbmetros que obtienen 0 puntos.

En su Resolucion 120/2013 este OARC / KEAO afirmé que la normativa sobre
contratacion publica «prohibe que el origen, el domicilio social, o cualquier otro
indicio del arraigo territorial de una empresa pueda ser considerado como criterio de
aptitud o de adjudicacion (...)». Y en su Resolucion 060/2015 se mencionaba la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea de 27 de octubre de
2005 (Asunto C-234/03, “Contse”, ECLI:EU:C:2005:644), que analiza el arraigo
territorial como criterio de adjudicacion, conforme a la cual, excepcionalmente
puede ser admitido cuando (i) se aplique de manera no discriminatoria; (ii) esté
justificado por razones imperiosas de interés general; (iii) sea adecuado para
garantizar la realizacion del objetivo que persiguen y (iv) no vaya mas alla de lo

necesario para alcanzar dicho objetivo.

En cuanto al primero de los requisitos, el criterio debatido se aplica
indistintamente a cualquier empresa que presente una oferta, sea cual sea su
origen territorial, por lo que no es, en ese sentido, discriminatorio (ver el
apartado 51 de la sentencia citada). No obstante, ademas de cumplir este
requisito formal, se debe también verificar si, en la practica, los licitadores
radicados en el municipio de Getxo pueden cumplir este requisito con mas
facilidad que las demas (apartado 56 de la misma sentencia). En este sentido,
habida cuenta de las caracteristicas del mercado al que se refiere la prestacion,

en el que las empresas tienden a radicar sus instalaciones en sus territorios de
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origen o cerca de ellos, parece claro que las empresas ya radicadas en Getxo
cumplen este requisito, en la practica, con mas facilidad que las demas, siendo

poco probable que otros operadores se instalen en el municipio.

Por lo que se refiere al segundo de los requisitos, la justificacion que obra en el
expediente consistente en facilitar a los usuarios del servicio el desplazamiento
hasta el albergue y fomentar las adopciones, no es bastante para sustentar la
existencia de razones imperiosas de interés general, pues de la misma no se
desprende su caracter de necesario para satisfacer el objeto principal del

contrato, que no consiste en el citado fomento.

En cuanto a la adecuacion de la medida, este OARC / KEAO considera que la
necesidad que el contrato pretende satisfacer se cumple con la disponibilidad
de un albergue en las condiciones y con los servicios que se prescriben en el
PCT, sin que sea ademas necesario premiar la ubicacion del albergue en
Getxo; téngase en cuenta que los requisitos de tiempo de respuesta desde la
recepcion del aviso se pueden cumplir también utilizando el contratista una
logistica adecuada. En este sentido, el beneficio obtenido por las empresas que
disponen de un albergue en el municipio es desproporcionado con respecto a
la finalidad de recogida, custodia, alojamiento, control, destino y gestién de
animales; la incentivacion de las adopciones es una prestacion accesoria a la
actividad principal demandada y no justifica la restriccion. Abundando en la
desproporcionalidad de la medida, debe sefalarse que el sistema de reparto de
puntuacion del criterio atribuye una gran ventaja a quien lo cumple respecto a
quien ofrece un albergue situado a mas de 32 kilbmetros, que no obtiene

ningun punto.

Se debe concluir, por tanto, que el criterio de adjudicacion debatido beneficia
de forma injustificada y desproporcionada a los licitadores que disponen de un
albergue para animales en Getxo y perjudica a quienes disponen de albergues
en otras localidades y sin embargo pueden cumplir las prescripciones de los

pliegos, por lo que procede la anulacién del criterio.
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Adicionalmente, hay que resefiar que el criterio permite conocer de antemano
la puntuacion que se otorgara a los posibles licitadores, puesto que el poder
adjudicador puede conocer “a priori” quienes estan ubicados en Getxo y
quienes en otras localidades, de forma que puede modular de antemano y de
forma arbitraria la puntuacion que otorgara a los licitadores capacitados para

ejecutar el contrato (ver, en este sentido, la Resolucion del TACRC 191/2017).

DECIMO: La declaracién de nulidad del criterio de adjudicacion conlleva la de
todo el proceso de licitacién (ver, por ejemplo, la resoluciéon 070/2014, de este
OARC / KEAO). Segun la jurisprudencia comunitaria (sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 4 de diciembre de 2003 (C-448/01, asunto
EVN AG, ECLILEU:C:2003:651), «los principios de igualdad de trato y de
transparencia de los procedimientos de adjudicacion implican que las entidades
adjudicadoras deben atenerse a la misma interpretacion de los criterios de
adjudicacioén a lo largo de todo el procedimiento (...). De ello se deduce que, en el
caso de que el érgano que conoce del recurso anule una decision relativa a algin
criterio de adjudicacion, la entidad adjudicadora no puede continuar validamente el
procedimiento de adjudicaciéon haciendo abstraccion de dicho criterio, puesto que ello
equivaldria a modificar los criterios aplicables al procedimiento en cuestiéon.» Y
concluye que «la normativa comunitaria aplicable a los contratos publicos obliga a la
entidad adjudicadora a cancelar la licitacion cuando, en el marco del procedimiento de
recurso (...) se declare la ilegalidad de una decision relativa a alguno de los criterios de
adjudicacion y, por tal motivo, dicha decision sea anulada por el érgano que conoce
del recurso.» Todo ello conlleva la necesidad, en su caso, de poner en marcha
un nuevo procedimiento de licitacion, donde se tengan en consideraciéon lo

expuesto en esta Resolucion.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 43.2 del
TRLCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales del a
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el Titular del Organo

Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
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Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra:

RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial interpuesto por ZAUNK, S.A. contra los
Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares (en adelante, PCAP) del
contrato de “Servicio de recogida y custodia de animales en el municipio de
Getxo”, tramitado por el Ayuntamiento de Getxo, anulando la letra A.2
“Distancia del albergue: se valorara hasta un maximo de 10 puntos” de la
clausula 20 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, y el articulo
13.2 “Distancia del albergue” del Pliego de Condiciones Técnicas, cancelando

el procedimiento de adjudicacion.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: Contra la presente resolucion, 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 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2017ko ekainaren 21a
Vitoria-Gasteiz, 21 de junio 2017
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