Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2016/138

Resolucién 002/2017, de 17 de enero 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 en materia de contratacion interpuesto por VALORIZA
FACILITIES, S.A.U. contra la adjudicacion del contrato que tiene por
objeto el “Servicio de limpieza interior, retirada de residuos y otros con
compromiso de insercion social en Getxo Kirolak”, promovido por Getxo
Kirolak.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El 2 de noviembre de 2016 VALORIZA FACILITIES, S.A.U. (en
adelante VALORIZA) presentd en el registro del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales / Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio
Organoa (en lo sucesivo, OARC / KEAO) un recurso especial en materia de
contratacion frente a la adjudicacion a UNION INTERNACIONAL DE
LIMPIEZAS, S.A. (en adelante, UNI2) del contrato de “Servicio de limpieza
interior, retirada de residuos y otros con compromiso de insercién social en

Getxo Kirolak”, promovido por Getxo Kirolak.

SEGUNDO: El mismo dia de su interposicion se trasladd una copia del recurso
al poder adjudicador, solicitandole el expediente 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). Transcurrido el plazo otorgado sin que se recibieran los
documentos solicitados, de conformidad con lo previsto en el articulo 28.5 del
Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en
materia contractual (RPERMC), aprobado por el Real Decreto 814/2015, se
reiteré su peticion. Una vez finalizado el nuevo plazo otorgado sin respuesta

por parte del poder adjudicador, se ha puesto de manifiesto el incidente al

Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus



recurrente para que formule las alegaciones que considere conveniente a su
derecho respecto de este incidente y aporte los documentos que considere
apropiados para la resoluciéon del recurso, sin que haya habido alegaciones por
su parte. Finalmente, el expediente y el informe del poder adjudicador se han
recibido el dia 9 de enero de 2017.

TERCERO: Trasladado el recurso a quienes figuran como interesados, ha

presentado alegaciones UNI2, adjudicatario impugnado.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Con caracter previo, deben analizarse dos motivos de inadmision
alegados y que se fundan en considerar que no se trata de un acto impugnable:

a) UNI 2 alega la falta de concurrencia de los requisitos necesarios para
interponer un nuevo recurso especial, con infraccion del articulo 49 del
TRLCSP; afirma que la Unica posibilidad de interponer un segundo recurso
especial contra la nueva adjudicacion que se dicte tras la resolucién del primer
recurso es gue la resolucién de éste no haya sido debidamente ejecutada. A su
juicio, los motivos del recurso se refieren al pretendido incumplimiento de UNI2
de determinados requisitos establecidos en el pliego, o que no es posible en
este momento por cuanto operan los efectos de cosa juzgada; si VALORIZA no
estaba de acuerdo con la admisiéon de UNI2 debi6 invocarlo en las alegaciones
al primer recurso especial, y al no hacerlo la decisién ha causado estado en via
administrativa y no puede ser ahora revisada. Considera que no hay duda
alguna de que la pretensién de VALORIZA de que se revise la oferta de UNI2
no puede ser estimada, al haber precluido el trAmite para ello, debiendo operar

los efectos de cosa juzgada administrativa.

Como ya sefialo este OARC / KEAO en su Resolucion 137/2015 «(...) la llamada
«cosa juzgada administrativa» es en realidad, (...), el principio de que no pueden ser
recurridos los actos administrativos que son reproduccion de otros que ganaron
firmeza al ser consentidos por no haber sido impugnados en tiempo y forma; ademas,

se trata de no eludir la eficacia del articulo 49.1 TRLCSP, que establece que la
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resolucion que resuelve un recurso especial solo puede ser objeto de recurso
contencioso administrativo.» Sin embargo, VALORIZA est4 planteando en este
recurso una impugnacion de un nuevo acto como es la nueva (segunda)
adjudicacion del contrato en el momento procesal en que puede hacerlo. En
contra de lo que sefala el adjudicatario ahora impugnado, la admisién en su
momento de la oferta de UNI2 fue un acto de trdmite que no era motivo de
impugnacion por no impedir al interesado (ahora recurrente) la continuidad en
el procedimiento de adjudicacion ni causarle un perjuicio irreparable, como pide
el articulo 40.2 b) del TRLCSP (ver, por ejemplo, la Resolucion 088/2013 del
OARC / KEAO). Consecuentemente, no es aceptable el reproche de que
VALORIZA debi6 invocarlo en las alegaciones al primer recurso, porque su
posicion en ese litigio como alegante interesado le impedia oponer la indebida
admision del entonces recurrente (Resolucion 034/2014). En definitiva, tal y
como se expreséd en la Resolucion 096/2013 «(...) se puede afirmar que no se
trata de una nueva impugnacion del primero de los actos de adjudicacién, no pudiendo
ser de aplicacién, en consecuencia, la excepcion de cosa juzgada, sino de un nuevo
recurso deducido contra un nuevo acto, lo que obliga al analisis del fondo para
determinar si se cumplen o no los requisitos para su estimaciéon.». Por todo ello,

debe desestimarse este motivo de inadmision.

b) El poder adjudicador considera que la notificacion en debida forma del acto
de aprobacién de la clasificacion de ofertas excluye la posibilidad de recurrir el
acto de adjudicacion producido como consecuencia de una resolucién del
OARC / KEAO. Esta alegacion no es aceptable, ya que el articulo 40.2 c) del
TRLCSP es claro en sefialar que el acuerdo de adjudicacion es un acto
impugnable mediante el recurso especial. En cambio, no tiene esa condicion la
clasificacion de las ofertas (ver, en este sentido, la Resolucion 78/2013 del
OARC / KEAO), que no impide la continuidad en el procedimiento ni causa
perjuicio irreparable ni decide indirectamente sobre la adjudicacion, pues es
previa a ella y puede tener un contenido distinto (ver, por ejemplo, el articulo
160.2 TRLCSP).

SEGUNDO: Consta en el expediente la representacion de dofia I. L. de A. M,
gue actia en nombre de VALORIZA.
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Por lo que se refiere a la legitimacién, UNI2 se opone a la admision del recurso
alegando que VALORIZA carece de ella para interponerlo, lo que debe dar
lugar a su inadmision por infraccion de articulo 42 del TRLCSP. Afirma que el
recurrente esta excluido del procedimiento y la eventual estimacién del recurso
nunca podria llegar a afectarle ya que no conseguiria la adjudicacion del
contrato, siendo la Unica excepcion a esta norma que el resultado del recurso
pueda beneficiar de algun modo al recurrente excluido, como cuando se pide
que se anule el procedimiento de licitacion y es obligada la convocatoria de una
nueva licitacion a la que si podria concurrir. Aflade que VALORIZA no invoca
ningun vicio de nulidad ni solicita la anulacion del procedimiento, pidiendo
Gnicamente la exclusiéon de UNI2 por estimar que en su oferta concurren
defectos no subsanables, y no se da, por tanto, el supuesto de hecho que
constituye la excepcién a la regla general de inadmision. Sefiala que no consta
gque VALORIZA haya interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucién de 5 de febrero de 2016 del OARC / KEAO que le excluia de la
licitacidn y ordenaba la adjudicacion a la segunda oferta mejor clasificada que
era la de UNI2, y que incluso en el caso de que lo hubiera interpuesto, no
tendria interés legitimo porque la eventual estimacion del recurso contencioso
produciria la adjudicacion automética del contrato a su favor, con
independencia de lo que se resuelva en el presente procedimiento, ya que el
ambito de uno y otro son independientes. Concluye que debe inadmitirse el
recurso por falta de legitimacion activa, al no ser ya parte del proceso de

licitacidon ni obtener beneficio de la estimacién del recurso.

El concepto de interés legitimo ha sido tratado por este OARC / KEAO en
diversas resoluciones (por todas la Resolucién 082/2016), y puede resumirse
en que «(...) el acto impugnado debe repercutir directa o indirectamente, pero de
modo efectivo y acreditado, en la esfera juridica del recurrente, que debe acreditar la
titularidad de una ventaja o de una utilidad juridica, no necesariamente de contenido
patrimonial, de forma que el “interés legitimo” no puede ser asimilado al del “interés en
la legalidad”, lo que descarta la accion publica fuera de los casos excepcionales en los

que el ordenamiento juridico lo permite.»
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Sobre la legitimacién para impugnar la adjudicacion de un contrato por quien ha
sido previamente excluido de la licitacion, en la Resolucion 082/2016 se decia
que el recurrente « impugna la totalidad de las ofertas aceptadas en la licitaciéon por
no cumplir alguna o varias de las frecuencias previstas en el PCT. Por tanto, debe
observarse que el recurrente si podria obtener un beneficio no hipotético sino real si se
estimara el recurso en la totalidad de sus pretensiones, de modo que el poder
adjudicador se veria obligado a convocar una nueva licitacion en la que podria
participar y aspirar a la adjudicacion del contrato.» En este mismo sentido, en la
Resolucidon 97/2013 se afirmaba que «(...) el recurrente goza de un interés legitimo
en cuanto que podria obtener un beneficio real, no hipotético, de la anulacién de la
adjudicacion, como puede ser el que ésta sea declarada desierta y la posibilidad de

gque se vuelva a iniciar un nuevo procedimiento de adjudicacion.»

De acuerdo con la doctrina expuesta, VALORIZA estaria legitimada para
interponer el recurso puesto que su hipotética estimacion implicaria la exclusion
de UNI2, adjudicatario impugnado y Unica oferta que permanece en la
licitacién, de modo que siendo el objeto contrato la prestacién de un servicio
continuado imprescindible y habitualmente externalizado, como es el de
limpieza interior y retirada de residuos, el poder adjudicador se veria obligado a
declarar desierto el contrato e iniciar un nuevo procedimiento, en el que
VALORIZA podria participar, obteniendo un beneficio tangible. Esta doctrina ha
sido confirmada por la sentencia del TJUE de 4 de junio de 2013 (Asunto C-
100/12, Fastweb, ECLI:EU:C:2013:448) que sefiala en su apartado 33 que «el
recurso incidental del adjudicatario no puede llevar a descartar el recurso de un
licitador en el supuesto de que la regularidad de la oferta de cada uno de los
operadores sea cuestionada en el marco del mismo procedimiento y por motivos de
naturaleza idéntica. En efecto, en dicha situacion, cada uno de los competidores
puede alegar un interés legitimo equivalente a la exclusién de la oferta de los otros, lo
gue puede llevar a la constatacién de la imposibilidad para la entidad adjudicadora de
proceder a la seleccién de una oferta adecuada.» Consecuentemente, el TJUE
establece que «la Directiva 89/665 debe interpretarse en el sentido de que, si en el
marco de un procedimiento de recurso el adjudicatario que obtuvo el contrato y que ha
interpuesto un recurso incidental plantea una excepcion de inadmisibilidad basada en
la falta de legitimacién del licitador que interpuso aquel recurso debido a que la oferta

presentada por éste deberia haber sido rechazada por la entidad adjudicadora por no
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ajustarse a las especificaciones técnicas definidas en el pliego de condiciones, la
citada disposicion se opone a que se declare la inadmisibilidad de dicho recurso como
consecuencia del examen previo de esa excepcién de inadmisibilidad sin pronunciarse
acerca de si cumplen las especificaciones técnicas tanto la oferta del adjudicatario que

obtuvo el contrato como la del licitador que interpuso el recurso principal.»

Debe sefalarse que la configuracidn del recurso especial en los articulos 40 y
siguientes del TRLCSP impide que los interesados en el procedimiento puedan
formular alegaciones en las que, a modo de reconvencion o excepcion procesal
previa, se plantee la inadmision de la oferta del recurrente porque debi6 ser
previamente excluido. A este respecto, este OARC / KEAO en su Resolucién
043/2014 sostuvo que «(...) el tramite de alegaciones de los interesados obedece al
mandato constitucional de garantizar su audiencia (articulo 105.3 de la Constitucion),
pero no les concede una via de impugnacion o reconvencion, por lo que su posicion
procedimental no es en absoluto analoga a la del recurrente ni a la del demandado del
pleito civil (...)»; sin embargo, a continuacion, la propia Resolucién también
manifestaba que «(...) la posicién sostenida por este Organo no implica en absoluto
indefension para la empresa que formula la alegacién, pues la supuesta incorrecciéon
de la aceptacién de la oferta de un licitador si puede ser alegada, en su caso, con
motivo del recurso especial contra un acto impugnable, como, por ejemplo, una
hipotética adjudicacién de la que éste licitador pudiera ser beneficiario (ver la
Resolucion 034/2014 del OARC/KEAQ).»

En ejecucion de la Resolucion 014/2016, el poder adjudicador emitié una nueva
adjudicacién a favor de la siguiente oferta econdmica mas ventajosa en el
orden de clasificacion, que resultd ser la de UNI2. Ante la nueva adjudicacion
VALORIZA interpone un nuevo recurso aduciendo que UNI2 también fue
indebidamente admitida y solicita su exclusion de la licitacion, pretension frente

a la cual el nuevo adjudicatario plantea la inadmision del recurso.

Tal y como expone el TJUE en la sentencia del Asunto Fastweb citada, tanto
UNI2, en el Recurso EB 2015/159 que dio lugar a la Resolucion 014/2016,
como VALORIZA en presente recurso, tienen un interés legitimo equivalente en
la exclusiébn de la oferta de su competidor, lo que conlleva que deba

examinarse ahora la oferta de UNI2 y su admision a la licitacidon, toda vez que
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una hipotética estimacion del actual recurso llevaria a la constatacion de que
no es posible proceder a la seleccion de una oferta adecuada porque ambas
fueron indebidamente admitidas, circunstancia que obligaria al poder
adjudicado a iniciar un nuevo procedimiento al que podrian acudir, entre otros

operadores econémicos, ambos contendientes.

En consecuencia, VALORIZA esta legitimada para la interposicion del recurso
especial, y debe accederse a su pretension de que se examine si la oferta de
UNI2 ha sido indebidamente admitida.

TERCERO: EI recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma; no puede
aceptarse la alegacién de UNI 2, que estima que la impugnacion puede
haberse producido fuera de plazo, en concreto en el 16° dia habil desde la
remision (11 de octubre), ya que el articulo 30 de la Ley 39/2015, del
procedimiento administrativo comun, excluye los sabados, domingos y festivos

del computo del plazo fijado en dichos dias habiles.

CUARTO: EI objeto del recurso es la adjudicacion de un contrato de servicios
sujeto a regulacion armonizada, incluido por lo tanto en el ambito del recurso
especial (articulo 40.1 a) del TRLCSP).

QUINTO: Segun el articulo 40.2 ¢) TRLCSP, podran ser objeto de recurso «los

acuerdos de adjudicacién adoptados por los poderes adjudicadores».

SEXTO: En cuanto al régimen juridico aplicable al contrato, GETXO KIROLAK
tiene la condicion de poder adjudicador y en concreto de Administracion
Pulblica, a tenor de lo dispuesto en el articulo 3 del TRLCSP.

SEPTIMO: Los argumentos del recurso son, en sintesis, los siguientes:

a) No consta que el adjudicatario impugnado haya incluido en su oferta el

compromiso de adscripcibn de medios al que se refiere el articulo 64.2

TRLCSP y que exigen los apartados 17.1 del Pliego de Prescripciones
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Técnicas (PPT) y 20.1 g) del Pliego de Condiciones Administrativas
Particulares (PCAP).

b) La oferta del adjudicatario incumple el PPT en lo relativo a los criterios para
los utiles de la maquinaria de limpieza, el procedimiento de ejecucion de las
tareas especificas por instalaciones y las consideraciones especificas para la
limpieza de cristales en cada instalacion al incluir trapos de limpieza y mopas /

fregonas que no son de microfibras, como exige el apartado 10 del PPT.

c) la proposicion econdmica contiene un error insubsanable porque el importe
del IVA no se corresponde aritméticamente con el precio / hora ofertado, sin
que sea posible deducir del resto de la oferta conocer cuél fue la intencion del
licitador; asimismo, el Anexo VI, “cuadro informativo del precio medio por hora
de trabajo ordinario” no especifica las horas de trabajo anuales; ademas, en el
Anexo IV se incluye una partida para la Desinfeccién, Desinsectacion y
Desratizacion, servicio que no es objeto de la licitacibn, que el poder
adjudicador tiene contratado con otra empresa, y que no aparece en la oferta

técnica, siendo incongruente que su coste se repercuta en el precio final.

d) Finalmente, se solicita la anulacion del acto impugnado y la exclusion de UNI
2 de la licitacion.

OCTAVO: EIl poder adjudicador se opone al recurso con los siguientes

argumentos:

a) El compromiso de adscripcion de medios cuya omision denuncia el recurso

figura en el expediente.

b) Respecto a los errores de la oferta econdmica del adjudicatario, se sefiala
gue el calculo erréneo del importe del IVA y otros simples errores aritméticos o
de cuenta no pueden suponer la exclusion de la proposicién y que el precio

medio ordinario del Anexo VI se extrae del contenido del documento.

NOVENO: Por su parte, UNI 2 alega lo siguiente:
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a) La oferta incluye el compromiso de adscripcion de medios establecido en el

articulo 64.2 TRLCSP y que los pliegos solicitan.

b) Se considera que la proposicién del adjudicatario impugnado cumple lo
solicitado en el PPT porque el uso de sustancias distintas a la microfibra
obedece a razones técnicas, mejora la oferta, no disminuye los costes y es

puntual y complementario que solicitan los pliegos.

c) El error en el célculo del importe del IVA puede subsanarse con una sencilla
operacion aritmética, ademas de que el error es intrascendente porque la
valoracion del precio como criterio de adjudicacion se hace sin tener en cuenta

este impuesto.

d) El dato requerido en el Anexo IV es el precio medio por hora de trabajo
ordinario, aspecto que la oferta de UNI 2 incluye; asimismo, la desinfeccién si

es parte del objeto del contrato.

DECIMO: Analizados los motivos del recurso, se alega que no se cumple la
obligacion contenida en el PPT, apartado 10, “Organizacién de los trabajos
ordinarios”, letra j), “Criterios para los utiles de la maquinaria de limpieza”, que
establece que “Los trapos de limpieza y mopas / fregonas seran de microfibras
para reducir la generacion de residuos, el consumo de agua y de otros
productos quimicos”. Mientras que el informe del poder adjudicador no
contradice este motivo de recurso, el adjudicatario impugnado reconoce que,
en algunos apartados de su oferta, se propone el uso puntual y complementario
de sistemas diferentes de la microfibra, pero aclara que ello no supone
empeorar el servicio ni busca disminuir los costes de la oferta, sino que
obedece a razones técnicas y suponen mejoras para la prestacion de un
servicio mas adecuado. Este OARC / KEAO ya ha sefalado anteriormente (ver,
por ejemplo, sus resoluciones 119/2013 y 105/2016) que el PPT contiene la
voluntad de la Administracion, es decir, los términos en los que ésta desea
obligarse con el futuro adjudicatario, y refleja las necesidades que se pretende

satisfacer mediante la celebracion del contrato, sin que sea preciso que los
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pliegos establezcan un listado exhaustivo de todos los posibles motivos de
discrepancia con los requisitos técnicos que conllevan exclusion. En el caso
analizado, la literalidad de la prescripcion es clara y no hay margen para
entender que es aceptable una alternativa técnica distinta a los trapos, mopas y
fregonas de microfibra, por lo que este motivo de recurso debe prosperar.

A la vista de la aceptacion de esta alegacion, que conduce a la estimacion del
recurso y a la exclusion de la oferta del adjudicatario impugnado, no es

necesario analizar el resto de los motivos de impugnacion.

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 de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi:

RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial interpuesto por VALORIZA FACILITIES,
S.A.U. contra la adjudicacion del contrato que tiene por objeto el “servicio de
limpieza interior, retirada de residuos y otros con compromiso de insercién
social en Getxo Kirolak”, promovido por Getxo Kirolak, anulando el acto
impugnado y ordenando la retroaccién del procedimiento al momento anterior a

su dictado.

SEGUNDO: Levantar la suspension automatica del procedimiento de

adjudicacion.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en el procedimiento.
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CUARTO: 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 urtarrilaren 17a
Vitoria-Gasteiz, 17 de enero de 2017
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