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RESOLUCION 11/2023
En Vitoria-Gasteiz, a 14 de diciembre de 2023.
[bookmark: _Hlk130889800]El Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputación Foral de Álava ha dictado la siguiente RESOLUCIÓN en relación con el recurso especial en materia de contratación interpuesto por D. Antonio Jesús Montoya García, en representación de la mercantil PROTECCION GERIATRICA 2005, S.L. contra el Acuerdo del Consejo de Administración del Instituto Foral de Bienestar Social, de 7 de septiembre de 2023, por el que se adjudica el lote 3: Cuadrilla de Añana y Gorbeialdea, del servicio de ayuda a domicilio en el Territorio Histórico de Álava (expte. 75/23).
Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE, PROTECCION GERIATRICA 2005, S.L., y, como DEMANDADA el INSTITUTO FORAL DE BIENESTAR SOCIAL DE ALAVA. Han comparecido asimismo, formulando alegaciones, la empresa adjudicataria, SACYR SOCIAL, S.L. y la empresa ZAINTZEN, S.A.
Visto el recurso especial interpuesto, este Órgano efectúa las siguientes consideraciones:

ANTECEDENTES DE HECHO

1º. Por Acuerdo del Consejo de Administración del Instituto Foral de Bienestar Social de Álava, de 8 de junio de 2023, se inició el procedimiento de licitación de la contratación del servicio de ayuda a domicilio en el Territorio Histórico de Álava, con un presupuesto máximo de 29.860.630,19 € IVA incluido, y duración de tres años y tres meses, prorrogables por un año.
[bookmark: _Hlk69195781]2º. Por Acuerdo del Consejo de Administración del Instituto Foral de Bienestar Social de Álava, de fecha 7 de septiembre de 2023, se adjudica el lote 3 (Cuadrilla de Añana y Gorbeialdea) del referido contrato a la mercantil SACYR SOCIAL, S.L.
3º. El pasado 28 de septiembre ha tenido entrada en el Registro Electrónico Común de la Diputación Foral de Álava escrito de interposición de recurso especial en materia de contratación interpuesto por la mercantil PROTECCION GERIATRICA 2005, S.L., en impugnación del acto de adjudicación.
En dicho recurso la recurrente solicita que se anule la resolución de adjudicación del contrato a favor de SACYR SOCIAL, S.L., se excluya de la licitación la oferta presentada por la empresa adjudicataria y, en definitiva, se declare el derecho de la recurrente a que le sea adjudicado el contrato, todo ello con retroacción de actuaciones al procedimiento de licitación.
4º. Se dio traslado del recurso al órgano de contratación, con solicitud del expediente y del informe correspondiente, en cumplimiento de lo previsto en el art. 56.2 LCSP, informe que se recibió el día 3 de octubre en el Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales, proponiendo la desestimación del recurso.
5º. Asimismo, el 29 de septiembre de 2023 se dio traslado del Recurso al resto de interesados, en cumplimiento de lo previsto en el art. 56.3 LCSP, otorgándoles un plazo de cinco días hábiles para formular alegaciones, dentro del cual, el día 6 de octubre de 2023, han presentado escrito de alegaciones la empresa adjudicataria, SACYR SOCIAL, S.L., y la licitadora ZAINTZEN, S.A.
Mientras que, mediante su escrito de alegaciones, SACYR SOCIAL, S.L solicita la íntegra desestimación del recurso, ZAINTZEN, S.A. solicita, por un lado, la estimación parcial del recurso, en lo que respecta a la exclusión de la licitación de la empresa adjudicataria, y, por otro lado, la desestimación del mismo recurso en todo lo demás.
6º. Con fecha 18 de octubre de 2023 este Órgano Administrativo dictó la Resolución 8/2023 acordando la suspensión del procedimiento de contratación hasta tanto se resuelva sobre el fondo del recurso especial, momento en el cual se levantará la suspensión acordada, resolución que fue notificada seguidamente a las partes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Es objeto del presente procedimiento la resolución del recurso especial en materia de contratación interpuesto por la sociedad recurrente contra el Acuerdo del Consejo de Administración del Instituto Foral de Bienestar Social de Álava, de 7 de septiembre de 2023, que adjudica el contrato de servicio de ayuda a domicilio en el Territorio Histórico de Álava, en lo que respecta al lote 3: Cuadrilla de Añana y Gorbeialdea.
Teniendo en cuenta lo anterior y que el valor estimado del contrato es para el lote 3 objeto de recurso de 9.636.251,82 euros, se concluye, conforme a lo previsto en el art. 44 de la LCSP, que el acto es susceptible de impugnación mediante recurso especial en materia de contratación.

SEGUNDO.- La competencia para resolver el presente recurso especial corresponde a este Órgano conforme a lo establecido en el art. 46.5 LCSP, y en el Decreto Foral 44/2010, de 28 de septiembre, del Consejo de Gobierno Foral, que aprueba la creación del Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales, cuyo apartado 2.1, relativo a las competencias, establece que “Corresponde al Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales el conocimiento y resolución de los recursos relativos a los contratos del sector público en los que sea parte la Diputación Foral de Álava o alguno de los órganos dependientes o vinculados a la misma y, en particular, los Organismos Autónomos Forales, las Sociedades Públicas Forales y todos aquellos poderes adjudicadores que estén bajo su control.”

TERCERO.- El recurso se ha interpuesto dentro del plazo de quince días hábiles establecido en el artículo 50.1 d) de la LCSP, a contar a partir del día siguiente a aquel en que se haya notificado la adjudicación. 
CUARTO.- La entidad reclamante ostenta legitimación de acuerdo con el artículo 48 de la LCSP, que señala en su párrafo primero que “podrá interponer el recurso especial en materia de contratación cualquier persona física o jurídica cuyos derechos o intereses legítimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso”.

Debe examinarse, por otra parte, la legitimación de la empresa ZAINTZEN, S.A. en la medida en que, mediante su escrito de alegaciones, no se limita a sostener la validez de la resolución administrativa impugnada, sino que, como se ha indicado anteriormente, se adhiere en parte a la pretensión ejercitada por la recurrente, solicitando la estimación parcial del recurso especial en lo que respecta a la exclusión de la empresa adjudicataria SACYR SOCIAL, S.L.

Ha de tenerse en cuenta que ZAINTZEN, S.A. no interpuso en plazo recurso especial frente a la resolución administrativa de adjudicación del contrato y, en consecuencia, la admisión (o no exclusión) del licitador adjudicatario contenida en aquella es para esta empresa acto consentido y firme.

Habiendo caducado, según lo expuesto, la acción impugnatoria de ZAINTZEN, S.A., ha de reconocerse a esta empresa únicamente legitimación pasiva para sostener la validez de la resolución administrativa impugnada, pero no puede admitirse su legitimación activa para solicitar la exclusión del licitador adjudicatario, siendo lo contrario constitutivo de fraude procesal, pues significaría, bajo el pretexto del derecho a formular alegaciones previsto en el artículo 56.3 LCSP, la rehabilitación de una acción de impugnación caducada, de acuerdo con lo establecido acerca del plazo para la interposición del recurso especial en el artículo 50.1 LCSP.

Es, por lo demás, de aplicación al caso, por referirse a una situación idéntica en lo sustancial, la doctrina jurisprudencial que niega legitimación en el recurso contencioso-administrativo a los terceros interesados para intervenir como codemandantes o coadyuvantes de la parte recurrente (STS de 5 de octubre de 2004, RCA 6368/2001, entre otras).

En conclusión, procede la inadmisión de la pretensión de estimación parcial del recurso especial, en lo que respecta a la exclusión de la empresa adjudicataria, formulada por ZAINTZEN, S.A. en su escrito de alegaciones. 

QUINTO.- La empresa recurrente, PROTECCIÓN GERIÁTRICA 2005, S.L., funda sus pretensiones, en primer lugar, en la procedencia de excluir la oferta presentada por la adjudicataria, SACYR SOCIAL, S.L., y, en segundo lugar, en la procedencia de revisar, por errónea, la valoración de las ofertas de SACYR SOCIAL, S.L. y de ZAINTEN, S.A., en lo que respecta a la aplicación de los criterios cuya cuantificación depende de un juicio de valor.

En relación con el primer punto, la adjudicataria ha incluido, a su juicio, información a valorar mediante fórmulas, relativa a la disponibilidad de un servicio de valoración de riesgos en domicilio y asesoramiento para adaptaciones básicas necesarias (punto M.3 del cuadro de características), en el sobre B destinado a la información a valorar mediante juicio de valor, contaminando de esta forma y comprometiendo la objetividad de la evaluación no sujeta a fórmulas efectuada por la mesa y asumida por el órgano de contratación. Cita en apoyo de su tesis diversas resoluciones de tribunales administrativos de recursos contractuales.

Más concretamente, la recurrente entiende que la adjudicataria ha introducido en el sobre B, en referencia a la disponibilidad de un servicio de valoración de riesgos psicosociales con perspectiva de género, tanto para las personas usuarias como para los profesionales (criterio previsto para su evaluación mediante juicio de valor en el punto M.5 del cuadro de características), un análisis de los riesgos laborales de sus empleados, lo cual incluye, a su modo de ver, los vinculados al criterio de adjudicación previsto en el punto M.3 del cuadro de características, relativo, según lo expuesto, a riesgos en domicilio y asesoramiento para adaptaciones básicas necesarias.

En relación con el segundo punto, la recurrente cuestiona la valoración subjetiva efectuada por la mesa y el órgano de contratación del criterio “Disponibilidad, idoneidad y compromiso de entrega a todo el personal de atención directa de dosieres prácticos para la intervención en situaciones con especial dificultad” (punto M) 6 del cuadro de características) en lo que respecta a las ofertas presentadas por SACYR SOCIAL, S.L. y ZAINTZEN, S.A.

Entiende en relación con este criterio que los pliegos requerían la entrega de cinco dosieres sobre distintas materias, otorgándose 3 puntos por dosier a aquellos que incluyeran indicaciones específicas y diferenciadas para la atención desde el servicio de ayuda a domicilio a personas pertenecientes al colectivo de que se trate y 0 puntos a aquellos que solamente contemplen aspectos genéricos u otros específicos, pero no adecuados a los contenidos del SAD.

Considera que, según el informe de valoración, los dosieres presentados por la empresa adjudicataria incluyeron principios orientadores e indicaciones generales que impedían, en aplicación de las normas de valoración contenidas en el cuadro de características, que dicha licitadora pudiera obtener la máxima puntuación. Solicita, en consecuencia, que este órgano declare que la valoración total de este criterio en ningún caso puede ser la máxima (15 puntos, a razón de 3 puntos por dosier), sino que no podría en ningún caso exceder de 7 puntos.

Esta última solicitud está supeditada, finalmente, a una interpretación de los pliegos que procede en derecho, según la recurrente: que la puntuación de cada uno de los dosieres no haya de ser, alternativamente la máxima (3 puntos) o la mínima (0 puntos), sino que se admitan puntuaciones intermedias. De lo contrario, añade el escrito de interposición, no podría considerarse el criterio que se viene examinando evaluable por juicio de valor, sino mediante fórmulas, lo que sería, expone, contrario a derecho.

SEXTO.– En relación con la pretendida exclusión de la oferta de la adjudicataria, el informe del Área de Contratación y Régimen Jurídico del IFBS de 3 de octubre de 2023 sostiene que el cuadro de características establece, por un lado y como criterio a evaluar no mediante fórmulas, la disponibilidad de un servicio de valoración de riesgos psicosociales con perspectiva de género y, por otro lado y como criterio a apreciar mediante fórmulas, la disponibilidad de un servicio de valoración de riesgos en domicilio y asesoramiento para adaptaciones básicas necesarias, añadiendo que éste último no se refiere a riesgos laborales, como pretende la contratista, sino a riesgos para las personas usuarias y para la prestación del servicio, de donde concluye la procedencia de desestimar la pretensión de la recurrente en relación con este punto.

En relación con este mismo punto, SACYR SOCIAL S.L. sostiene en su escrito de alegaciones que la calificación como “riesgos laborales” de los “riesgos psicosociales” objeto del sistema que integra el criterio de valoración no mediante fórmulas no pasa de ser una contextualización de los riesgos psicosociales mencionados y no alude en ningún caso a la información relativa a la valoración de los riesgos laborales en los domicilios para las personas empleadas por la contratista, por lo que no guarda relación alguna con la información a evaluar mediante fórmulas, relativa, por lo demás, a riesgos para las personas usuarias y para la prestación del servicio.

En relación con la segunda cuestión planteada en el escrito de recurso especial, la valoración del criterio “Disponibilidad, idoneidad y compromiso de entrega a todo el personal de atención directa de dosieres prácticos para la intervención en situaciones con especial dificultad”, objeto de valoración subjetiva, el informe del Área de Contratación y Régimen Jurídico del IFBS, de 3 de octubre de 2023, examina detalladamente lo establecido en el cuadro de características del contrato y en el informe de valoración del Área de Intervención Social del mismo Instituto, de 13 de julio de 2023, asumido por la mesa de contratación, considerando, en primer lugar, que los dosieres contenidos en las cuestionadas ofertas de las licitadoras SACYR SOCIAL S.L. y ZAINTZEN, S.A. incluyeron pautas preventivas específicas y concretas de atención desde profesionales del SAD, adecuadas y ajustadas a lo previsto en los pliegos. En segundo lugar, el informe del Área de Contratación considera que las consideraciones sobre el método de asignación de puntos en relación con el criterio que se viene comentando supone una inadmisible por extemporánea impugnación indirecta del cuadro de características.

Las alegaciones de las empresas interesadas, SACYR SOCIAL S.L. y ZAINTZEN, S.A., añaden que las alegaciones de la recurrente son insuficientes para desvirtuar la discrecionalidad técnica que debe reconocerse a la valoración administrativa de las ofertas.

SÉPTIMO.– En relación con la pretensión de exclusión de la empresa adjudicataria, debemos partir del cuadro de características del contrato que, en relación con esta cuestión, establece lo siguiente en su punto “M) Criterios de adjudicación y aspectos susceptibles de negociación”:

· “Evaluables mediante fórmulas:

3.- Disponibilidad de un servicio de valoración de riesgos en domicilio y asesoramiento para adaptaciones básicas necesarias”.(…) “La obtención de puntuación en este criterio implica el compromiso de que en cada caso a valorar, el personal de este servicio, deberá personarse en el domicilio y asesorar sobre aquellos aspectos que se observe que pudieran suponer un riesgo para las personas atendidas, o para la prestación del servicio, a fin de poder mejorarlos/adaptarlos”.

· “No evaluables mediante fórmulas:

5.- Disponibilidad de un servicio de valoración de riesgos psicosociales con perspectiva de género, tanto para las personas usuarias como para los y las profesionales”.(…) “La presentación de oferta en este apartado implica necesariamente la presentación de un documento sobre los riesgos psicosociales de acoso sexual y por razón de género que pudieran producirse en el desempeño del servicio de ayuda a domicilio y que se tendrán en cuenta desde un servicio de valoración de la empresa, a fin de prevenir, o en su caso valorar y abordar, actuaciones acoso sexual y por razón de sexo de personas usuarias hacia trabajadoras/es del servicio, o a la inversa, o entre el propio personal trabajador de la empresa. En dicho documento se deberán identificar diferentes situaciones que pudieran darse en el desempeño del servicio y que pudieran tratarse de acoso sexual, o acoso por razón de sexo. El documento deberá señalar estrategias concretas para la prevención o actuación ante estas situaciones. Se deberá entregar a cada trabajador/a”.

Por otra parte, en el sobre B, destinado a la “documentación relativa a los criterios de adjudicación NO evaluables mediante fórmulas establecidos en el apartado M)”, SACYR SOCIAL, S.L. incluye el documento “COMPROMISO DE DISPONIBILIDAD DE UN SERVICIO DE VALORACIÓN DE RIESGOS PSICOSOCIALES", que se refiere en todo momento y que expone detalladamente lo relativo a este servicio, enmarcándolo, mediante una alusión genérica, en el contexto de los riesgos laborales.

Adicionalmente, el informe de valoración emitido por el Área de Intervención Social de 13 de julio de 2023 y asumido por la mesa de contratación contiene, en relación con este mismo punto y documento, que “Sacyr Social presenta un documento mediante el que hace un análisis de los riesgos laborales y en concreto de los riesgos psicosociales que podrían presentarse en el entorno laboral del SAD”.

Lo dicho hasta aquí permite ya afirmar que las motivaciones de la recurrente en relación con este punto carecen de fuerza de convicción: en principio, no cabe excluir que tanto los riesgos psicosociales desde la perspectiva de género, como los riesgos vinculados al domicilio de las personas usuarias de los servicios objeto del contrato, pueden guardar relación con los riesgos laborales. La detección de riesgos domiciliarios se prevé inmediatamente en interés de las personas usuarias del servicio, aunque sin excluir, a la luz de lo establecido en el cuadro de características, el interés de las personas empleadas de la contratista (“riesgos para la prestación del servicio”). La de riesgos psicosociales atiende, según los pliegos, tanto al interés de los profesionales como al de los usuarios.

Enmarcar el sistema de detección de riesgos psicosociales, objeto de valoración no por fórmulas, en el contexto de los riesgos laborales podría considerarse reduccionista, en la medida en que se trata de riesgos pueden afectar también a las personas usuarias, según lo expuesto, pero ello no implica en modo alguno que con esta forma de proceder la adjudicataria haya aportado información acerca del sistema de detección de riesgos domiciliarios objeto de valoración por fórmulas, al que la oferta de la adjudicataria incluida en el sobre B no hace, por lo demás, interesa subrayarlo, referencia alguna.

Es el mismo modo de proceder que ha seguido, por otra parte, la propia recurrente, que ha incluido en el sobre B un documento de oferta de un “Servicio de valoración de riesgos psicosociales con perspectiva de género” ubicado, en términos sustancialmente idénticos a los de la adjudicataria, en el marco de los riesgos laborales.

Se concluye de lo dicho que las alegaciones de la recurrente en relación con este punto carecen manifiestamente de fundamento.

OCTAVO.- Para examinar la cuestionada valoración de las ofertas de SACYR SOCIAL S.L. y ZAINTZEN, S.A. debemos partir asimismo del contenido de los pliegos del contrato, que sobre la cuestión controvertida es del siguiente tenor:

M) CRITERIOS DE ADJUDICACIÓN Y ASPECTOS SUSCEPTIBLES DE NEGOCIACIÓN.

No evaluables mediante fórmulas:

“6.- Disponibilidad, idoneidad y compromiso de entrega a todo el personal de atención directa de dosieres prácticos para la intervención en situaciones con especial dificultad: hasta un máximo de 15 puntos.

La presentación de oferta en este apartado tendrá valor de declaración responsable de compromiso de entrega de los dosieres al personal.

Se otorgarán 3 puntos por cada dosier que verse en alguna de las siguientes materias:

· Aspectos más relevantes a tener en cuenta en la atención a personas con enfermedad mental y/o trastornos de conducta, desde el servicio de ayuda a domicilio. 

· Aspectos más relevantes a tener en cuenta en la atención a personas con discapacidad intelectual desde el servicio de ayuda a domicilio 

· Aspectos más relevantes a tener en cuenta en la atención a personas con discapacidades sensoriales, desde el servicio de ayuda a domicilio 

· Aspectos más relevantes a tener en cuenta en la atención a personas con graves discapacidades y/o enfermedades degenerativas graves (tetraplejia, ELA, Corea de Huntington…), desde el servicio de ayuda a domicilio 

· Aspectos más relevantes a observar por las y los auxiliares domiciliarios para detección de malos tratos y/o violencia machista en el domicilio 

Para obtener puntuación en este criterio, deberá presentarse el documento concreto con los contenidos del dosier, con obligación de redacción en un lenguaje inclusivo y no sexista. La extensión de cada dosier no deberá exceder de 5 páginas. Si supera dicho número de páginas, no obtendrá puntuación.

Únicamente se valorará la adecuación o inadecuación de dichos documentos al servicio de ayuda a domicilio. Por lo tanto, se otorgarán 3 puntos a aquellos documentos que contemplen indicaciones específicas y diferenciadas para la atención desde el servicio de ayuda a domicilio a personas pertenecientes al colectivo del que se trate y 0 puntos a aquellos que solamente contemplen aspectos genéricos u otros específicos pero no adecuados a los contenidos del Servicio de Ayuda a Domicilio.

Si se obtiene puntuación en este criterio y en fase de seguimiento de la ejecución del contrato se constata por parte del IFBS que los dosieres no son los valorados o no son entregados al personal de atención directa, se aplicarán las penalidades establecidas en el apartado U) de este cuadro de características.”

De lo transcrito resulta con claridad que este criterio de adjudicación valora con 3 puntos cada uno de los cinco dosieres que las licitadoras ofrezcan poner a disposición de su personal de atención directa (siempre que sean considerados idóneos por la mesa de contratación), con exclusión de valoraciones intermedias inferiores a 3 puntos.

Al contrario de lo que afirma la recurrente, esta forma de puntuación no impide considerarla evaluación no mediante fórmulas (como la califica el cuadro de características), en la medida en que exige la previa aplicación de un razonamiento de tipo técnico por parte de la mesa de contratación, encuadrable en el ámbito de la discrecionalidad técnica, acerca de la idoneidad de cada uno de los dosieres, de acuerdo con las pautas que al efecto se fijan en el cuadro de características, y siendo precisamente este elemento de discrecionalidad técnica el que identifica específicamente la regla de evaluación de los criterios de adjudicación mediante juicio de valor, y que no está presente en la valoración automática o por fórmulas.

En todo caso, como afirma el informe del Área de Contratación y Régimen Jurídico del IFBS, de 3 de octubre de 2023, no podría pretenderse ahora, con ocasión de la adjudicación del contrato, alterar de cualquier modo las reglas claramente establecidas en el cuadro de características acerca del modo de evaluar las ofertas, pues ello supondría una extemporánea impugnación indirecta de los pliegos del contrato, inadmisible, de conformidad con lo establecido en el artículo 139.1 LCSP, y en línea con la doctrina fijada, entre muchas otras resoluciones, en la STS 328/2021, de 22 de marzo, y en la resolución del TACRC 929/2022, de 21 de julio, según la cual:

Sobre la impugnación indirecta de los pliegos, nos remitimos a lo dicho en la Resolución nº 540/2022 de 13 de mayo, dictada por este Tribunal en el Recurso nº 378/2022 C.A. Región de Murcia 42/2022, en el que señalamos que:

“Nos hallamos ante una impugnación extemporánea por la recurrente de los pliegos rectores de la licitación, pliegos que tienen la consideración de acto consentido y firme. A este respecto, debe recordarse lo establecido en el artículo 139.1 de la LCSP: «Las proposiciones de los interesados deberán ajustarse a los pliegos y documentación que rigen la licitación, y su presentación supone la aceptación incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus cláusulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna, así como la autorización a la mesa y al órgano de contratación para consultar los datos recogidos en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Público o en las listas oficiales de operadores económicos de un Estado miembro de la Unión Europea».

Asimismo, debe tenerse en cuenta la doctrina de este Tribunal sobre la imposibilidad de impugnar los pliegos con ocasión del recurso interpuesto contra el acuerdo de adjudicación cuando aquellos no se impugnaron en el momento oportuno previsto en el artículo 50.1 b de la LCSP («El procedimiento de recurso se iniciará mediante escrito que deberá presentarse en el plazo de quince días hábiles. Dicho plazo se computará: b) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demás documentos contractuales, el cómputo se iniciará a partir del día siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio de licitación, siempre que en este se haya indicado la forma en que los interesados pueden acceder a ellos. Cuando no se hiciera esta indicación el plazo comenzará a contar a partir del día siguiente a aquel en que se le hayan entregado al interesado los mismos o este haya podido acceder a su contenido a través del perfil de contratante»). Estas cuestiones se analizan, entre otras, en la Resolución 294/2019, en la que dijimos que: «Este Tribunal ha tenido ocasión de pronunciarse en multitud de ocasiones acerca de la cualidad de lex contractus de los pliegos, una vez éstos adquieran firmeza. En este sentido se ha pronunciado la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2001 y otras resoluciones de 6 de febrero de 2001, la conocida doctrina jurisprudencial en cuya virtud el pliego de condiciones constituye la Ley del Concurso, debiendo someterse a sus reglas tanto el organismo convocante como los que soliciten tomar parte en el mismo, especialmente cuando no hubieran impugnado previamente sus bases, pues, en efecto, si una entidad licitante se somete al concurso tal y como ha sido convocado, sin impugnar, en ningún momento, las condiciones y bases por las que se rija, tomando parte en el mismo, con presentación de su correspondiente oferta y prestando su consentimiento tanto a las propias prescripciones de la licitación como a la participación de las restantes entidades, carecerá de legitimación para impugnarlo después, contraviniendo sus propios actos, cuando no resulte favorecida por las adjudicaciones que, obviamente, pretendía. Este criterio se mantiene en la resolución 321/2013, donde, con cita de la 178/2013, se precisa que la falta de impugnación de los pliegos hace «inviable la posibilidad de que se invoque posteriormente su supuesta improcedencia o ilegalidad para impugnar la adjudicación ya efectuada en favor de la proposición más conveniente a otro licitador, tanto más cuando que existe un trámite especialmente concebido para poder impugnar los citados Pliegos en su fase inicial mediante el recurso especial en materia de contratación contra “los anuncios de licitación, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratación»

Por lo demás, el examen de la valoración efectuada por la mesa de contratación en relación con el criterio especificado en el punto M.6 del cuadro de características al que se refiere este punto, que se circunscribe al juicio de adecuación o inadecuación de los dosieres, según las pautas establecidas a estos efectos, es un juicio de naturaleza técnica sujeto al principio de discrecionalidad técnica, tal y como han alegado las licitadoras interesadas que han comparecido en el presente recurso especial, y cuya revisión vía recurso especial está sujeta a las limitaciones doctrinalmente reconocidas, entre otras, en la resolución 690/2022, de 8 de junio, del TACRC, según la cual:

[…] tratándose de cuestiones que se evalúan aplicando criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios jurídicos. No se quiere decir con ello que el resultado de estas valoraciones no pueda ser objeto de análisis por parte de este Tribunal, sino que este análisis, en la medida en que entrañe criterios técnicos, como es el caso, debe quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoración, tales como las normas de competencia o de procedimiento, a que en la valoración no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios o que finalmente no se haya incurrido en error material al efectuarla. Así, por ejemplo, en la Resolución n° 516/2016 ya razonábamos que ‘la función de este Tribunal no es la de suplantar el acierto técnico en la valoración de las propuestas técnicas, sino comprobar que tal valoración se ha ajustado a la legalidad, por ser coherente con los pliegos y la normativa de aplicación, y por ser suficientemente motivada.

Pues bien, dentro del marco conceptual expuesto deben examinarse las alegaciones efectuadas en relación con este punto por la recurrente, quien entiende que, de acuerdo con el cuadro de características, no puede asignarse 3 puntos a cada uno de los dosieres ofertados por SACYR SOCIAL S.L. y ZAINTZEN, S.A. en la medida en que los mismos contienen principios orientadores e indicaciones generales.

Sin embargo, el cuadro de características no admite la lectura reduccionista que hace la recurrente, ya que permite asignar 3 puntos a aquellos dosieres que “que contemplen indicaciones específicas y diferenciadas para la atención desde el servicio de ayuda a domicilio a personas pertenecientes al colectivo del que se trate” e impide asignar puntuación a aquellos otros “que solamente contemplen aspectos genéricos u otros específicos, pero no adecuados a los contenidos del Servicio de Ayuda a Domicilio”. Es decir, no admite discusión que la incorporación de pautas o aspectos generales en los dosieres no resta puntos, siempre que, junto a estas, aquellos contengan indicaciones específicas adecuadas al SAD, a juicio de la mesa de contratación.

En este sentido, el informe del Área de Contratación y Régimen Jurídico del IFBS de 3 de octubre de 2023 pone de manifiesto, con transcripción del informe de valoración emitido por el Área de Intervención Social el 13 de julio de 2023, que la valoración efectuada de los dosieres presentados por SACYR SOCIAL, S.L. está motivada en que “hacen una descripción de los aspectos más importantes que afectan al colectivo de que se trata, enumeran los principios orientadores de la atención, indicaciones generales y pautas preventivas y concretas de atención desde profesionales del SAD ante diferentes situaciones”. Y en relación con la oferta de ZAINTZEN, S.A., el mismo informe indica que la motivación de valoración asignada responde a que los dosieres presentados “contemplan aspectos generales en la intervención, información sobre diferentes tipologías del colectivo de personas a que hacen referencia, pautas generales y específicas en la intervención, evaluación y registros; se trata de pautas adecuadas y ajustadas a los contenidos de las diferentes situaciones y de las intervenciones profesionales desde el SAD”.

Debe observarse, por otra parte, que también la oferta presentada por la propia recurrente contiene pautas e indicaciones de tipo general en las que contextualiza las específicas adecuadas al SAD en relación con los supuestos exigidos por el cuadro de características, y que, al igual que las de las otras dos empresas interesadas, ha merecido una valoración positiva por parte del órgano de contratación.

Lo anterior permite afirmar que la valoración de las ofertas asumida por el órgano de contratación en relación con el criterio de adjudicación objeto de este punto se ajusta a las previsiones de los pliegos del contrato, no incurre en error material y tampoco en arbitrariedad ni en discriminación de los licitadores, por lo que debe ser confirmada mediante la presente resolución desestimatoria del recurso especial.

En su virtud, este Órgano Administrativo Foral de Recursos Contractuales emite la siguiente
RESOLUCIÓN
PRIMERO.– Inadmitir, en los términos expuestos en el anterior fundamento de derecho cuarto, la pretensión de estimación parcial del recurso especial en materia de contratación, en el sentido de excluir de la licitación a la empresa adjudicataria, formulada por la interesada ZAINTZEN, S.L. en su escrito de alegaciones.
SEGUNDO.- Desestimar el recurso especial en materia de contratación interpuesto por D. Antonio Jesús Montoya García en representación de la mercantil PROTECCION GERIATRICA 2005, S.L., contra el Acuerdo del Consejo de Administración del Instituto Foral de Bienestar Social, de 7 de septiembre de 2023, por el que se adjudica el lote 3: Cuadrilla de Añana y Gorbeialdea, del servicio de ayuda a domicilio en el Territorio Histórico de Álava.
TERCERO.- Levantar la suspensión cautelar acordada por Resolución 8/2023, de 18 de octubre.
CUARTO.- No se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposición del recurso, por lo que no procede la imposición de sanción prevista en el artículo 58.2 de la LCSP.
Esta resolución es definitiva en la vía administrativa y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, en el plazo de dos meses, a contar desde el día siguiente al de la recepción de esta notificación, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 11.1.f) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.
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