>

Arabako Foru Aldundia Kontratu Errekurtsoen Foru Organo Administriboa
Diputacién Foral de Alava Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales
4

Erref / Ref: Recurso Especial UNI2 contra
exclusion “Servicio de limpieza ARTIUM”.

Esp Zenb / N° exp: 2017/05- RE

RESOLUCION N° 15/2017

En Vitoria-Gasteiz, a 9 de junio de 2017.

El Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputacion Foral de Alava
(OAFRC) ha dictado la siguiente RESOLUCION en relacién con el Recurso Especial en
materia de contratacion interpuesto por D. Herminio Nestar Villar, en representacion de UNI2
SERVICIOS INTEGRALES, S.A. (UNI2) contra el Acuerdo del Comité Ejecutivo del
Patronato de la Fundacion Artium de Alava por el que se acuerda su exclusién del expediente de
contrataciéon del “Servicio de limpieza del Centro-Museo Vasco de Arte Contemporaneo —
Artium”.

Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE UNI2; y como DEMANDADA la
FUNDACION ARTIUM DE ALAVA, siendo el érgano de contratacion (OC) el Patronato de la
Fundacion (Expte. 201604).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 17 de noviembre de 2016 el Comité Ejecutivo del Patronato de 'la
Fundacién Artium de Alava aprobé por unanimidad las bases del concurso de “Limpieza del
Museo Artium”, integradas por el Cuadro de Caracteristicas, el Pliego de Clausulas Econdémico
Administrativas y el Pliego de Condiciones Técnicas, con un tipo de licitacién estimado de
458.000 euros (que no incluye la cuota del IVA, al tipo del 21%, que asciende a la cantidad de
96.180 euros) y un plazo de ejecucion de dos afios con posibilidad de dos prorrogas anuales.

El anuncio de licitacion se envié al DOUE el 22 de noviembre de 2016, se publicd en el Perfil
de Contratante en la misma fecha, poniendo a disposicion de los interesados toda la
documentacion aprobada, en el Boletin Oficial del Estado el dia 26, en prensa el dia 28 y en el
Boletin Oficial del Territorio Historico de Alava el dia 30.

SEGUNDO.- El plazo de presentacion de ofertas finalizd el dia 20 de enero de 2017,
habiéndose presentado las siguientes empresas: DISTRIVISUAL, S.L., URBEGI SERVICIOS
MEDIOAMBIENTE, S.L., GARNICA, S.A., CLECE, S.A.y UNI2, S.A..

El acto publico de apertura del sobre C (Propuesta Técnica) tuvo lugar el dia 24 de enero de
2017. La apertura del sobre A (Proposicion Econdmica) se realizd en acto publico el dia 9 de
febrero.
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TERCERO.- Mediante Acta de la Mesa de contratacion de 10 de febrero se adopta la decision
de excluir de la licitacion, por haber superado el tipo de licitacion maximo, a las empresas UNI2
y URBEGI.

CUARTO.- Con fecha 16 de febrero de 2017 el Comité Ejecutivo del Patronato de la
Fundacion Artium de Alava acuerda por unanimidad la adjudicacion del contrato de limpieza a
la empresa CLECE, S.A., por un importe anual estimado de 111.396,75 euros (IVA no
incluido).

QUINTO.- El 17 de febrero se comunica a todas las empresas licitadores, mediante correo
electrénico, el acuerdo adoptado por el Comité Ejecutivo, adjuntando en la comunicacion el
cuadro de valoracidn total asi como el acta de la Mesa de Contratacion de excusion de los dos
licitadores que han superado el precio maximo de licitacion.

SEXTO.- El 9 de marzo de 2017 tuvo entrada en el registro del Organo Administrativo Foral
de Recursos Contractuales el escrito de recurso interpuesto por D. Herminio Nestar Villar, en
representacion de UNI2, contra el Acuerdo del Comité Ejecutivo del Patronato de la Fundacion
Artium de Alava por el que se acuerda su exclusion del expediente de contratacion del “Servicio
de limpieza del Centro-Museo Vasco de Arte Contemporaneo — Artium”, en el que, ademas de
solicitar la adopcion de la medida provisional consistente en la suspension de la tramitacion del
expediente de contratacion, realiza las siguientes alegaciones:

1. A su juicio, no esta clara la interpretacion sobre como se aplica el importe maximo
del contrato: unicamente sobre el precio del servicio ordinario o sobre el ordinario y
el eventual, aludiendo a que todas las condiciones y modalidades del procedimiento
de licitacion deben estar formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el
anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte,
todos los licitadores puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la
misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar que
efectivamente las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios
aplicables al contrato de que se trata.

2. Falta de prevision en los pliegos de los criterios de valoracion de las mejoras,
vulneracion de las normas que rigen la valoracion de las ofertas del concurso en el
momento de la adjudicacion por aplicaciéon de formulas no previstas en los pliegos
para evaluar las mejoras. Subraya, asimismo, que la aplicacion de criterios de
adjudicacion no previstos en los pliegos sino creados ex novo en el momento de la
valoracién de ofertas, no sélo determina la nulidad del criterio de adjudicacion
relativo a las mejoras, sino que obliga a declarar la nulidad de todo el proceso de
contratacion

Con base en las alegaciones que se han expuesto sucintamente, la parte recurrente solicita:

— La nulidad del procedimiento de licitacion, incluido el Acuerdo de exclusion de
UNI2, convocando una nueva licitacién en la que se definan claramente el importe
del contrato y su relacién con la formula a partir de la que se asigna la puntuacion,
con el fin de que no haya dudas interpretativas y se defina claramente €l alcance de
las mejoras y su correspondiente ponderacion.

— Anular en su totalidad el proceso de licitacion en el que ha sido dictado el Acuerdo
de Exclusion recurrido por vulnerar los principios de la contratacién administrativa.

SEPTIMO.- En cumplimiento del articulo 46.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP), el 13 de marzo de 2017 se remitio al OC copia del recurso especial, reclamando el
expediente de contratacion junto con el informe correspondiente.
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Asimismo, el dia 15, mediante correo electrénico, se dio traslado del recurso al resto de
empresas licitadoras, concediéndoles un plazo de cinco dias hébiles para formular cuantas
alegaciones estimen convenientes a tenor de lo establecido en el articulo 46.3 del TRLCSP.

OCTAVO.- Mediante Resolucion de este OAFRC n°® 10/2017, de 3 de abril, se resuelve sobre
la medida provisional de suspension de la tramitacion del expediente solicitada, notificada a los
interesados al dia siguiente.

NOVENO.- Con fecha 17 de marzo de 2017 se recibe en este OAFRC el expediente e informe
emitido por OC, documentacion completada el 22 de marzo con la presentacién de las
certificaciones de las actas del Comité Ejecutivo de la Fundacién de aprobacion de las bases
reguladoras de la licitacion y del acuerdo de adjudicacion. En su informe, el OC en sintesis,
expone:

1. Que no parece que existan dudas sobre el importe del tipo de licitacion maximo ni
en su cifra total (458.000 €) ni en su importe anual equivalente (114.500 €), estando
presentados todos los importes de forma precisa, clara e inequivoca.

2. Que en su opinion queda suficientemente claro que el servicio objeto de licitacion
incluye tanto las tareas habituales (105 horas semanales distribuidas de lunes a
domingo en horario desde las 6 horas, hasta las 22 horas en funcién de las
necesidades del centro) como otras no habituales (estimadas en 300 horas anuales) y
que resulta inequivoco que el precio anual de la oferta a valorar incluye, ademas de
una cantidad fija por los servicios habituales, los trabajos no habituales, cuyo
célculo resulta del precio unitario ofertado por el licitador multiplicado por 300
horas, y asi queda reflejado en el Anexo 1 del Pliego Administrativo, Modelo de
Proposicion Econdmica, en el que se detalla el modo de calculo de la oferta
econdmica anual:

Servicio de limpieza: | € (4)
Precio ANUAL (IVA no incluido): €

VA (21%): €

Total:

Precio hora unitario: (IVA no incluido): € (B)

Cdlculo precio ANUAL total 0 (A) + (B) x 300h.

3. Que la exclusion de UNI2 del proceso de adjudicacion es ajustada a derecho por
haber superado su oferta el limite maximo de licitacién definido de forma clara e
inequivoca en los pliegos. La empresa licitadora oferta un importe anual de
111.750,12 € y un precio unitario para los trabajos no habituales de 16,14 €/hora, lo
que resulta en un total anual, aplicando las férmulas y la estimacién de 300 horas
incluidas en el pliego de condiciones, de 116.592,12 € (IVA no incluido), por
encima del tipo de licitacion anual de 114.500 €.

4. Que, en cuanto a la alegacion relativa a la falta de previsiéon de los criterios de
valoracion de las mejoras, en este criterio, al igual que el resto de criterios de
adjudicacion no evaluables mediante formulas, las puntuaciones asignadas han sido
guiadas por los mismos principios de transparencia, competencia, igualdad de trato
y no arbitrariedad.

DECIMO.- La empresa CLECE, S.A. presenta escrito de alegaciones al recurso especial con
fecha de entrada en este OAFRC el 22 de marzo de 2017, en el que promulga la correccidn de
los criterios establecidos en los pliegos y las actuaciones del procedimiento seguidas para la
adjudicacion del contrato, realizando las siguientes alegaciones:
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1. La licitadora excluida no recurrié los pliegos rectores de la licitacion, cuya
correccion ahora cuestiona, por lo que afirma que no puede pretenderse la revision
de su exclusion por entender que no es correcta la redaccion de los pliegos, toda vez
que pudiendo haberlos recurrido no lo hizo y la participacion en el concurso implica
la aceptacién incondicional de las bases de la licitacion.

2. Coincide con la Mesa de Contratacion en la forma de calcular el precio anual, esto
es, incluyendo tanto el precio fijo, relacionado con las necesidades habituales de
limpieza como los trabajos no habituales. Concluye que de una interpretacidn
conjunta y sistemdtica del articulo 84 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (“si alguna proposicion...excediese del presupuesto
base de licitacion...serd desechada por la mesa, en resolucion motivada...) y las
prescripciones establecidas en los pliegos rectores de la licitacion, unido al principio
de inalterabilidad de las proposiciones econdémicas, se deduce que la oferta
formulada por UNI2 resulta correctamente excluida.

3. La doctrina (cita Resoluciones 17/2015 y 215/2016 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales) contempla la posibilidad de que por parte de la
Mesa de contratacion se establezca una puntuacion desglosada respecto de los
subcriterios contemplados en los pliegos cuando en este documento no se ha fijado
dicha puntuacion concreta, concluyendo que en ningun caso procede la nulidad de
los pliegos por este motivo, puesto que los criterios existen y estan determinados y
que no se advierte ninguna razén por la que el proceder del OC haya producido
efectos discriminatorios para algun licitador.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye el objeto del recurso el acto de la Mesa de Contratacion por el que se
excluye a la empresa recurrente del proceso de licitacion promovido por la Fundacion ARTIUM
para contratar el servicio de limpieza del Centro- Museo Vasco de Arte Contemporaneo —
ARTIUM.

SEGUNDO.- El articulo 40 del TRLCSP delimita cuales son los actos susceptibles de recurso
especial en materia de contratacion. Tratandose de un contrato de servicios cuyo valor estimado
(precio del contrato mas posibles prorrogas previstas) asciende a 458.000 euros (IVA excl.), se
cumplen los requisitos exigidos en el citado articulo para poder considerar el acto impugnado
susceptible de dicho recurso.

En concreto, segun el articulo 40.1 del TRLCSP seran susceptibles del recurso especial en
materia de contratacién previo a la interposicion del contencioso-administrativo, los actos
relacionados en el apartado 2 de dicho precepto cuando se refieran -entre otros- a los contratos
de servicios sujetos a regulacién armonizada (aquéllos cuyo valor estimado sea igual o superior
a 207.000 euros). Y son actos recurribles, entre otros, los actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion, siempre que estos decidan directa o indirectamente sobre la
adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar con el procedimiento o produzcan
indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. Se considerardn actos de
tramite que determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de la Mesa de
Contratacién por los que se acuerde la exclusion de los licitadores (art. 40.2. b).

TERCERO.- Este OAFRC es competente para resolver el recurso, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 41 del TRLCSP y en el Decreto Foral del Consejo de Diputados 44/2010, de
28 de septiembre, en cuyo apartado 2.1, relativo a competencias, establece lo siguiente:
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“Corresponde al Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales el conocimiento y
resolucion de los recursos relativos a los contratos del sector publico en los que sea parte la
Diputacion Foral de Alava o alguno de los érganos dependientes o vinculados a la misma y, en
particular, los Organismos Auténomos Forales, las Sociedades Publicas Forales y todos
aquellos poderes adjudicadores que estén bajo su control.”

La Fundacion ARTIUM tiene su origen en el Decreto del Consejo de Diputados de la
Diputacién Foral de Alava 112/2000, de 14 de noviembre, por el que se aprob6 su constitucion,
asi como sus Estatutos. Asimismo, se aprobo una aportacion de 30.000.000 de pesetas
(180.303,63 euros) como dotacion patrimonial de la Fundacion. En el articulo 1 de los Estatutos
se establece que la Fundacion se regird por la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del
Pais Vasco, y por las demds disposiciones legales y reglamentarias que le sean de aplicacidn.
Tiene personalidad juridica propia e independiente y plena capacidad juridica y de obrar (art. 2).

A tenor de lo dispuesto en el articulo 6 de los citados Estatutos, son érganos de la Fundacién el
Patronato y los demas organos o Comité que el Patronato establezca para la gestién o
informacién de las distintas areas de actividad. Y en el articulo 7 se recoge que, bajo la
presidencia del Diputado General de la Diputacién Foral de Alava, forman parte del Patronato,
como Patronos Publicos, a) La Diputacion Foral de Alava, b) El Gobierno Vasco, ¢) El
Gobierno del Estado y d) el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz; y como Patronos Privados las
personas fisicas o juridicas que adquieran tal condicion.

En la Norma Foral 21/2015, de 23 de diciembre, de Ejecucion del Presupuesto del Territorio
Histérico De Alava para el afio 2016, se aprobaron los Presupuestos Generales del Territorio
Histérico de Alava, integrados por los Presupuestos de la Diputacién Foral de Alava, de los
Organismos Auténomos, las Sociedades Publicas orales, las Fundaciones forales (entre las que
se encuentra la Fundacién Artium) y los Consorcios forales del Territorio Histérico de Alava.

Cabe entender, por tanto, que la citada Fundacién queda encuadrada en la competencia del
OAFRC al tratarse de un poder adjudicador que esta bajo control de la DFA. El caracter de
poder adjudicador deriva de su inclusion en el ambito subjetivo del TRLCSP, cuyo articulo
3.1f) dispone que considera, a los efectos de dicha Ley, que forman parte del sector pablico
“Las fundaciones que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de
una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un
cardcter de permanencia, esté formado en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos
aportados o cedidos por las referidas entidades.”

CUARTO.- La recurrente alega legitimacion activa como licitadora en el procedimiento de
referencia y acredita su representacion.

Respecto de dicha alegacion hemos de sefialar que el concepto de legitimacion recogido en el
articulo 42 TRLCSP, “podra interponer el correspondiente recurso especial en materia de
contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso”, es amplio pero
no universal. Existe consolidada jurisprudencia (por todas, en SSTS de 27 de enero de 1998 y
de 11 de febrero de 2003) y doctrina (Resoluciones del TCRC 279/2012, de 5 de diciembre;
269/2013, de 10 de julio; 162/2013, de 24 de abril; o 238/2014, de 21 de marzo, entre otras
muchas) que concluyen que el mero interés por la legalidad no constituye motivo suficiente para
reconocer legitimacion para el ejercicio de acciones, salvo en aquellos ambitos del
ordenamiento para los que expresamente se haya contemplado una accion publica. En otras
palabras, en materia de contratacién del sector publico no existe -como ocurre en otros ambitos,
como, por ejemplo, el de urbanismo- una accién publica. No obstante, si cabe hablar de un
concepto amplio de legitimaciéon, en la medida en que la misma existird por la mera
concurrencia de un interés legitimo (y no necesariamente de un derecho subjetivo). Entre otras
ilustrativas a este respecto, en términos de la antes citada Resoluciéon del TCRC 269/2013,
concurrira dicho interés legitimo cuando ‘“la resolucion administrativa impugnada pueda
repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no
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meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica del que recurre,
lo que descarta la accion publica fuera de los casos excepcionales en los que el ordenamiento
Juridico la permite”.

De este modo, el interés legitimo nunca podra asimilarse al interés en la defensa de la legalidad,
pero es, desde luego, un concepto menos estricto que el de derecho subjetivo, que permite
hablar de legitimacion en sentido amplio (aunque no universal) en materia de contratacion.

Conviene traer a colacion la Resolucion de OAFRC 3/2017, de 14 de febrero, en la que, dentro
del profundo analisis de la legitimacién que realiza, expone lo siguiente:

“Por tanto, y asi se expuso recientemente en la Resolucién de este Tribunal 250/2016,
de 18 de abril, los requisitos para que pueda apreciarse la existencia de interés legitimo
y, por tanto, de legitimacién activa, son los siguientes:

1. Por interés, que la normativa vigente califica bien de "legitimo, personal y
directo", o bien, simplemente, de "directo" o de "legitimo, individual o
colectivo", debe reputarse toda situacion juridica individualizada, caracterizada,
por un lado, por singularizar la esfera juridica de una persona respecto de las de
la generalidad de los ciudadanos o administrados en sus relaciones con la
Administracién Pablica, y dotada, por otro, de consistencia y légica juridico-
administrativas propias, independientes de su conexion o derivacion con
verdaderos derechos subjetivos.

2. Ese interés, que desde el punto de vista procedimental administrativo es una
situacidn reaccional, en pro de la defensa y efectiva reintegracion de lo que
doctrinalmente se ha llamado el propio circulo juridico vital y en evitacion de
un potencial perjuicio ilegitimo temido, esta conectado precisamente con este
concepto de perjuicio, de modo que el interés se reputa que existe siempre que
pueda presumirse que la declaracion juridica pretendida habria de colocar al
accionante en condiciones legales y naturales de conseguir un determinado
beneficio material o juridico o como cuando la persistencia de la situacion
factica creada o que pudiera crear el acto administrativo ocasionaria un
perjuicio como resultado inmediato de la resolucion dictada.

3. Ese "interés legitimo", que abarca todo interés que pueda resultar beneficiado
con la estimacion de la preténsion ejercitada (siempre que no se reduzca a un
simple interés por la legalidad), puede prescindir, ya, de las notas de "personal y
directo", pues tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del
Tribunal Constitucional (en Sentencias, entre otras, de este tltimo, 60/1982, de

‘ 11 octubre, 62/1983, de 11 julio, 160/1985, de 28 noviembre, 24/1987,
257/1988, 93/1990, 32y 97/1991 y 195/1992, y Autos 139/1985, 520/1987 y
356/1989) han declarado, al diferenciar el interés directo y el interés legitimo,
que éste no sblo es superador y mas amplio que aquél sino también que es, por
si, autosuficiente, en cuanto presupone que la resoluciéon administrativa o
jurisdiccional a dictar ha repercutido o puede repercutir, directa o
indirectamente, pero de un modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente
hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien se
persona.

En materia de legitimacién ya en el ambito de la contratacion sefiala la citada sentencia
que “tratdndose de contratos administrativos, el interés legitimo viene determinado en
general por la participacion en la licitacion (SS. 7-3-2001 citada por la de 4-6-2001),
por cuanto quienes quedan ajenos a la misma, en principio no resultan afectados en sus
derechos e intereses, si bien no puede perderse de vista que la determinacion de la
legitimacidn, en cuanto responde a los intereses que especificamente estén en juego en
cada caso, ha de efectuarse de forma casuistica, lo que tiene una proyeccion concreta
en los supuestos de procedimientos de concurrencia, en los cuales la condicion de
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interesado no deriva de la genérica capacidad para participar en los mismos sino de la
actitud de los posibles concursantes respecto del concreto procedimiento de que se
trate, es decir, la condicion de interesado no es equiparable a la genérica condicion de
contratista con capacidad para participar en el concurso sino que es preciso que se
ejercite tal condicion, ya sea participando en el procedimiento o de cualquier otro
modo, sin que pueda descartarse la impugnacién de la convocatoria del concurso por
quien no participa en razon de las propias condiciones en que es convocado.”

De acuerdo con esta doctrina, para que pueda apreciarse la existencia de legitimacion
para la impugnacion de resoluciones administrativas en materia contractual, deben
concurrir los siguientes requisitos:

1. Con caracter general, el interés legitimo viene determinado por la
participacion en la licitacion.

2. No obstante, la condicion de interesado no es equiparable a la genérica
condicion de contratista con capacidad para participar en el concurso sino que
es preciso que se ejercite tal condicion, ya sea participando en el procedimiento
o de cualquier otro modo.

Por su parte, este Tribunal ha sefialado en miltiples resoluciones, a proposito de la
impugnacién de la adjudicacion por un licitador excluido (por todas Resoluciones
237/2011, de 13 de octubre, 22/2012, de 18 de enero, y 107/2012, de 11 de mayo de
2012), que el interés invocado ha de ser un interés cualificado por su ligazon al objeto
de la_impugnacién, no siendo suficiente a los efectos de la legitimacion del licitador
excluido el interés simple y general de la eventual restauracion de la legalidad
supuestamente vulnerada y de la satisfaccion moral o de otra indole que pueda
reportarle al recurrente el que no resulten adjudicatarias algunas otras empresas
licitadoras, toda vez que nuestro ordenamiento no reconoce la acciéon popular en materia
de contratacion pablica.

Teniendo en cuenta esta doctrina parece claro que para determinar si el interés que
muestra la entidad recurrente excede del mero interés por la legalidad es preciso
analizar si efectivamente concurre alguna ventaja de tipo juridico que pueda
calificarse como cierta y que corresponderia al recurrente en caso de prosperar su
pretension.”

Por todo é€llo, no seria posible negar la legitimacion de la recurrente si la eventual estimacién
del recurso puede reportarle ventajas en su esfera juridica.

En el caso que nos ocupa, a la vista de las puntuaciones de la oferta técnica (criterios no
evaluables mediante férmulas), se observa que la mayor puntuacién corresponde a UNI2 con 52
puntos. La segunda mayor puntuacion corresponde a la empresa URBEGI, con 45 puntos y, en
tercer lugar, se encuentra la empresa CLECE, con 43 puntos (hay que puntualizar que la otra
empresa licitadora fue excluida por el mismo motivo que la recurrente, esto es, por superar su
oferta econémica el presupuesto maximo de licitacion).

Si prosperase el recurso y se declarase que su oferta no debid ser excluida, podria resultar
adjudicataria (su oferta ha sido la mejor valorada en los criterios no -evaluables mediante
férmulas y aplicando la férmula de valoracion de la oferta econémica resultaria la mejor
puntuada en su conjunto). Por tanto, su interés por defender la viabilidad de su proposicion
excede de la defensa genérica de la legalidad, en cuanto que puede resultar adjudicatario del
contrato, obteniendo una ventaja directa e inmediata de la modificacion del acuerdo adoptado
(TACRC 162/2013).

A mayor abundamiento, cabe citar las Resoluciones del TCRC n°® 239/2012, de 31 de octubre, o
n® 357/2014, de 9 de mayo, que, en supuestos de recursos interpuestos por un licitador
excluido, si bien comienzan por recordar que la regla general es la negacion de legitimacion,
admiten no obstante que la misma si debia apreciarse en tales supuestos respecto de los motivos
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de nulidad de los pliegos y del procedimiento invocados por los recurrentes, al considerar que el
interés legitimo se materializaria en tales supuestos en la posibilidad de concurrir a una nueva
licitacién, por hacer prever las especiales circunstancias concurrentes que aquélla tuviera lugar.

En el mismo sentido, cabe citar, entre otras, la Resolucién n® 103/2013, de 2 de agosto, del
Tribunal Administrativos de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia o la Resolucion
114/2014, de 28 de octubre, del Organo Administrativo de Recursos Contractuales del Pais
Vasco.

Por todo lo expuesto, una vez comprobada la representacion con que acta la firmante del
recurso se constata su legitimacion para interponer este recurso.

QUINTO.- Se ha cumplido con lo preceptuado en el articulo 44.1 del TRLCSP sobre la
obligacion de anunciar previamente la interposicion de recurso mediante escrito especificando
el acto del procedimiento que vaya a ser objeto del mismo.

SEXTO.- El recurso se ha interpuesto dentro del plazo establecido en el articulo 44.2 del
TRLCSP que establece que el plazo para interponer el recurso especial serd de 15 dias habiles
contados a partir del dia siguiente a aquél en que se remita la notificacion del acto impugnado.

SEPTIMO.- En cuanto al fondo del asunto, en primer lugar, la recurrente alega que la forma en
que se articula el Anuncio, Cuadro de Caracteristicas y Pliegos incurre en una falta de desarrollo
que da lugar a dudas interpretativas sobre el servicio al que va dirigido el presupuesto; aunque la
férmula econdmica para obtener la puntuacioén incluye dos conceptos (precio anual del servicio
de limpieza y precio hora para trabajos no habituales x 300 horas), su empresa y otra licitadora
interpretan que el tipo de licitacion hace referencia al servicio anual de limpieza y las otras dos
empresas interpretan que el tipo de licitacion incluye ambos conceptos.

A su juicio, al haber varias interpretaciones posibles y optar por una u otra conlleva resultados
muy diferentes (la continuidad o no en la licitacion), se deberia anular la licitacion por cuanto la
circunstancia descrita no puede dar lugar a la exclusién de la licitacion.

Concluye que esta indefinicion vulnera los principios de transparencia e igualdad de trato, que
tienen por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la
entidad adjudicataria y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion, lo que
implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién, o en el pliego de
condiciones, con el fin de que (i) todos los licitadores puedan comprender su alcance exacto e
interpretarlos de la misa forma y, (ii) la entidad adjudicadora pueda comprobar que
efectivamente las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al
contrato de que se trate.

OCTAVOQ.- Para entender las pretensmnes de la empresa recurrente, se hace preciso
contextualizar su alegacion.

o En las publicaciones efectuadas (DOUE, BOE), aparece como valor estimado del
contrato/presupuesto base de licitacion la cantidad de 458.000,00 euros (IVA excluido).

o En el cuadro de caracteristicas y pliegos que rigen la licitacion, en lo que se refiere a la
cuestion controvertida, se recoge lo siguiente:

— Clausula 1 PPT - Es objeto del contrato la prestacion del servicio de limpieza de
las instalaciones del Centro Museo Vasco de Arte Contemporaneo

— Clausula 3 PPT - La cantidad de horas necesarias para la ejecucién de las
labores de limpieza son de 105 horas semanales distribuidas de lunes a domingo
en horario desde las 6 horas hasta las 22 horas en funcion de las necesidades
diarias del centro.
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Clausula 10 PPT - En la oferta econdmica se incluira precio unitario de hora de
limpieza para la eventual realizacién de trabajos no habituales. El nimero anual
de horas estimadas para este tipo de trabajos es de 300 horas anuales.

Clausula 2 PCAP - El importe del presupuesto formulado por la Fundacién es el
que figura en el apartado E) del Cuadro de Caracteristicas del presente Pliego.

El precio del contrato sera el que resulte de la adjudicacion del mismo y no
podra ser superar el presupuesto formulado por la Fundacién.

Clausula 10 PPT - En la oferta econémica se incluira precio unitario de hora de
limpieza para la eventual realizacién de trabajos no habituales. El nimero anual
de horas estimadas para este tipo de trabajos es de 300 horas anuales.

Anexo I Modelo proposicion econémica:

Las proposiciones para participar en la licitacién para la adjudicacién de la
prestacién del servicio de limpieza de Artium, Centro-Museo Vasco de Arte
Contemporaneo se ajustaran al modelo siguiente:

Servicio de limpieza:

Precio ANUAL (IVA no incluido): €A)
IVA 21%): €
Total: €

Precio hora unitario: (IVA no incluido): €(B)
Calculo precio ANUAL total = (A) + (B) x 300 h.
Precios IVA no incluido ‘

E) TIPO DE LICITACION MAXIMO

TIPO DE LICITACION: 458.000,00 euros IVA (21%): 96.180,00 euros
(114.500 €/afio)

PRESUPUESTO DEL CONTRATO: 554.180,00 euros

J) PRECIOS UNITARIOS

indicar en la oferta el precio/hora para trabajos no habituales |

U) CRITERIOS DE ADJUDICACION

Evaluables mediante férmulas:

Evaluables médiante férmulas:

L1-Precio....cocviiiiiiiiiii e, T T R T R Hasta 35 puntos.
No evaluables mediante férmulas:

1.2.- Realizacién concreta del programa de trabajo (organizacion, medios, productos),
indicando sistemas de trabajo, planning de trabajo, capacidad de desarrollo del
programa de trabajo, elementos de limpieza y herramientas y maquinas adscritas al
concurso de forma permanente y cuantos datos se consideren de interds
.................................................................................... Hasta 30 puntos.
1.3.- Medios humanos y materiales de que dispone el licitador, en orden a la resolucion
rapida de los problemas que se puedan plantear en la ejecucién de los trabajos de
JIMPIEZA. ..ot Hasta 10 puntos.
1.4. Consideracién de aspectos sociales: condiciones laborales del personal contratado
especificamente la estabilidad del empleo; contratacién con empresas que tengan en su
plantilla personas con discapacidad o en situacién de exclusién social; otros aspectos
sociales, éticos o medioambientales seran también objeto de valoracién en este
APArtado. ..o Hasta 10 puntos.
1.5.- Propuestas y mejoras sobre las condiciones contenidas en el pliego de condiciones.
Especificamente, se valorard la oferta de participacion de la empresa adjudicataria en el
programa de Miembros Corporativos de la Fundacién Artium o, en su caso la oferta de
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patrocinio de las actividades y exposiciones del Centro-Museo
...................................................................................... Hasta 15 puntos
Los puntos del precio.de cada una de las ofertas se obtendran al aplicar la formula:
Pi=35% (Om/ Oi)

Pi = puntos obtenidos por la oferta a valorar

Oi = importe en euros de la oferta a valorar. Resulta de multiplicar el precio anual del
servicio de limpieza (incluyendo también los trabajos no habituales — precio hora
unitario ofertado x 300 horas/afio).

Om = importe en euros de la oferta de menor cuantia

— V) PLAZO DE EJECUCION / PLAZOS PARCIALES

El contrato tendra una duracion inicial de dos afios y entrara en vigor el dia | de abril de
2017.

PRORROGAS: posibilidad de dos prérrogas anuales, por mutuo acuerdo de las partes,
alcanzado antes de su terminacion. No obstante, la duracién total del contrato, incluidas
prérrogas, no puede exceder de 4 afios.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 88 del TRLCSP, “el valor estimado de los contratos
vendra determinado por el importe total sin incluir el Impuesto sobre el valor Afiadido,
pagadero segun las estimaciones del 6rgano de contratacion, En el célculo del importe total
estimado deberan tenerse en cuenta cualquier forma de opcion eventual y las eventuales
prorrogas del contrato. A la vista de lo anterior, se deduce facilmente que, si el valor estimado
del contrato es de 458.000,00 euros, el tipo de licitacién anual del servicio contratado es de
114.500,00 euros, tal como indica el 6rgano de contratacion en el apartado E) del Cuadro de
caracteristicas, importe que, en ningun caso, puede ser superado por la oferta de los licitadores,
segln la precitada clausula 2 del PPT.

Queda, por tanto, conocer si este importe se corresponde Unicamente con las horas de los
trabajos habituales, tal como interpreta la recurrente, o con la totalidad del servicio licitado, esto
es, incluyendo también las horas de limpieza para la eventual realizacién de trabajos no
habituales, que el o6rgano de contratacién estima en 300 horas anuales, seglin se recoge en la
clausula 10 del PPT, lo que lo convierte en una cuestion decisiva, ya que, en el primer caso, la
oferta presentada por la empresa recurrente estaria dentro del tipo de licitacién marcado y, en el
segundo supuesto, excederia del presupuesto formulado por la Fundacion, lo que supondria el
rechazo de la proposicion, segiin dispone el articulo 84 del RGLCAP, por el que “Si alguna
proposicion no guardase concordancia con la documentacion examinada y admitida, excediese
del presupuesto base de licitacidn, variara sustancialmente el modelo establecido, o comportase
error manifiesto en el importe de la proposicion, o existiese reconocimiento por parte del
licitador de que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable, sera desechada por la
mesa, en resolucion motivada. Por el contrario, el cambio u omisién de algunas palabras del
modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren su sentido, no serd causa bastante para el rechazo
de la proposicion”.

Es doctrina consolidada de los tribunales de recursos contractuales (por todas, Resoluciones
64/2012, de 7 de marzo, 420/2014, de 30 de mayo, 779/2014, de 24 de octubre o 786/2014, de
28 de noviembre del tribunal Administrativo Central) la que sostiene, a tenor del precepto
transcrito, que son dos los requisitos a los que debe ajustarse la oferta economica de los
contratos: el requisito material, que exige que no se supere el limite establecido en el pliego de
clausulas de que se trate, y el requisito formal, que exige que la oferta econdémica se adecue a las
exigencias formales establecidas en el pliego, pero siempre siendo este aspecto formal de la
oferta econdmica mas flexible en su consideracion, respecto al limite material. De lo anterior se
desprende, a contrario sensu, que el articulo 84 del RGLCAP impone la exclusion necesaria o
automadtica de aquella proposicion que exceda del presupuesto base de licitacion, por ser éste un
requisito material u objetivo facilmente constatable, y es doctrina reiterada (por todas,
Resoluciones 27/2010, de 9 de diciembre, 94/2011, de 30 de marzo, o 509/2014, de 4 de julio
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del mismo 6rgano), la que sostiene que ha de considerarse correctamente rechazada aquella
oferta que supere el precio de licitacion en cualquiera de sus partidas.

El articulo 87 del RGLCAP establece que “los pliegos de clausulas administrativas particulares
seran redactados por el servicio competente y deberan contener con caracter general para todos
los contratos los siguientes datos: (...) ¢) Presupuesto base de licitacion formulado por la
Administracion. El apartado 1 del articulo 87 del TRLCSP dispone que “En los contratos del
sector publico, la retribucion del contratista consistira en un precio cierto que debera expresarse
en euros, sin perjuicio de que su pago pueda hacerse mediante la entrega de otras
contraprestaciones en los casos en que ésta u otras Leyes asi lo prevean. Los drganos de
contratacion cuidaran de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato
mediante la correcta estimacion de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el
momento de fijar el presupuesto de licitacién y la aplicacién, en su caso, de las normas sobre
ofertas con valores anormales o desproporcionados”.

Respecto al concepto de “presupuesto de licitacion”, tal como se recoge, por todas, en la
Resolucion 922/2014 del Tribunal Administrativo Central De Recursos Contractuales “el
TRCSP en el articulo 87establece las pautas para determinar el precio del contrato pero no
contiene una norma expresa en la que se establezcan los conceptos que deba contener el
presupuesto base de licitacion de estos contratos. No obstante, si bien es cierto que el
presupuesto de licitacion no estd definido en el TRLCSP, del contenido del articulo 131 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP en adelante) referido al presupuesto en el
contrato de obras, y de otros preceptos concordantes, se deduce que es el importe base de la
licitacion, IVA excluido, sin incluir las eventuales opciones, prorrogas y modificaciones. Es la
referencia bdsica para que los licitadores realicen su oferta econémica y debe de aparecer en
el pliego de clausulas administrativas particulares tal y como dispone el articulo 67 del
RGLCAP”

Resulta obvio, por tanto, que el tipo de licitacion tiene por objeto obtener el importe total que
supone el servicio completo objeto de licitacion y que esta intimamente relacionado con la
oferta que deben realizar las empresas licitadoras. Tanto en el apartado U) del Cuadro de
Caracteristicas, que define la forma de calculo de la oferta a valorar, como en el Anexo que
establece el modelo de oferta econémica, que desglosa la forma de calculo del Precio anual
total, se detallan los conceptos incluidos y que determinan el valor de la oferta economica a
presentar, por lo que queda meridianamente claro que el precio a ofertar incluye también los
trabajos no habituales y cuya valor (de las 300 horas estimadas por la Fundacion), unido al
precio a tanto alzado de los trabajos de limpieza habituales, en ningun caso puede exceder del
presupuesto maximo de licitacion.

Esto, unido a la clausulas 2 del PCAP, segln las cual “El importe del presupuesto formulado
por la Fundacion es el que figura en el apartado E) del Cuadro de Caracteristicas del presente
Pliego. El precio del contrato serd el que resulte de la adjudicacién del mismo y no podra ser
superar el presupuesto formulado por la Fundacién” y clausula 6, que recoge que “la
proposicion econdmica expresara el valor ofertado como precio del contrato para la realizacion
del trabajo objeto de licitacion..” hacen que sea facilmente deducible la total correspondencia
entre el presupuesto de licitacion y la oferta econdémica de los licitadores, lo que determina la
correcta decision del 6rgano de contratacion a la hora de excluir a los licitadores.

Todo ello, ademads, estd en consonancia con los datos aportados por el OC sobre la forma de
obtener el presupuesto de licitacion, indicando que lo han calculado segin el tipo de licitacion
del contrato actualmente en vigor, 107.500,00 euros anuales (contrato que, segun su PPT sdlo
incluia las horas de los trabajos habituales -105-), incluyendo en esta nueva licitacion el importe
correspondiente a los servicios por trabajos no habituales (que estimados en 300 horas y 20
euros/hora suponen un importe de 6.000,00 euros), lo que hace un presupuesto total de
113.500,00 euros/afio. Entienden, por tanto que el tipo de licitacion del contrato recurrido,
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114.500,00 euros/aiio responde a contemplar el nimero de horas para servicios extraordinarios
dentro del ambito del contrato. ’

Por todo lo expuesto, procede desestimar esta alegacion.

NOVENO.- En segundo lugar, la empresa recurrente alega otro motivo de nulidad de pleno
derecho de la licitacion, que conllevaria la cancelacion del procedimiento, por la no sujecién a
la normativa de contratacion del criterio de adjudicacién 1.5 “Propuestas y mejoras sobre las
condiciones contenidas en el pliego de condiciones. Especificamente se valorar la oferta de la
participacion de la empresa adjudicataria en el programa Miembros Corporativos de la
Fundacién Artium o, en su caso la oferta de patrocinio de las actividades y exposiciones del
Centro-Museo”, con una ponderacién de 15 puntos.

Afirma que las mejoras sujetas a criterio de juicio de valor no estan descritas ni concretadas en
los pliegos, no se expresa claramente como se van a valorar, no tiene relacion directa con el
objeto del contrato y no se desglosa la puntuacién de cada una de las mejoras, lo que, a su
entender, determina la nulidad de los pliegos y, por ende, del concurso.

Indica que seglin el informe técnico de valoracién que emite el érgano de contratacion al que ha
tenido acceso, se han valorado como mejoras elementos tan dispares como bolsa de horas,
maquinas higienizadoras de teclados, enfundadores automaticos de paraguas, horas de peones
especialistas, etc. Entiende que esta falta de determinacion en los pliegos de los aspectos que
iban a ser objeto de valoracion se ha traducido en una infraccion de los principios de igualdad y
transparencia, al impedir a los licitadores conocer los criterios que iban a ser considerados
respecto a qué mejoras suponen un valor afiadido para el servicio, ademas de como se iban a
distribuir los puntos asignados a cada una de ellas.

La recurrente invoca la infraccion de varios articulos del TRLCSP, a saber: 1 y 39 (principios de
la contratacién), 147 (1. Cuando en la adjudicacién hayan de tenerse en cuenta criterios distintos
del precio, el 6rgano de contratacién podra tomar en consideracion las variantes o mejoras que
ofrezcan los licitadores, siempre que el pliego de clausulas administrativas particulares haya
previsto expresamente tal posibilidad. 2. La posibilidad de que los licitadores ofrezcan variantes
o mejoras se indicara en el anuncio de licitacion del contrato precisando sobre qué elementos y
en qué condiciones queda autorizada su presentacion) y 150 (1. Para la valoraciéon de las
proposiciones y la determinacion de la oferta econémicamente mas ventajosa debera atenderse a
criterios directamente vinculados al objeto del contrato (...) 2. Los criterios que han de servir de
base para la adjudicacién del contrato se determinaran por el organo de contratacién y se
detallaran en el anuncio, en los pliegos de clausulas administrativas particulares o en el
documento descriptivo (...) 4. Cuando se tome en consideracion mas de un criterio, debera
precisarse la ponderacion relativa atribuida a cada uno de ellos, que podra expresarse fijando
una banda de valores con una amplitud adecuada).

Resume que los pliegos que rigen la contratacion del servicio de limpieza del centro Museo
Artium no se ajustan a las exigencias legales, por incumplimiento de los requisitos que,
conforme doctrina y jurisprudencia que cita, deben cumplir las mejoras:

(i) Que se autoricen expresamente por el 6rgano de contratacion
(i1) Que guarden relacion con el objeto del contrato
(iii)  Que se mencionen en el pliego y en los anuncios

(iv)  Que se detallen con precision los requisitos minimos y modalidades de
presentacion. Se proscriben las mejoras genéricas, no determinadas en cuanto a
los aspectos de la prestacion que serian mejorables por las propuestas y/o en
cuanto a la ponderacion que tendran como criterios de adjudicacion

Expuesta la postura de la recurrente, procede examinar si la recurrente debe soportar o no la
consecuencia de que la clausula 5.1 del Pliego seguidamente transcrita no fuera recurrida en su
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momento: “Propuestas y mejoras sobre las condiciones contenidas en el pliego de condiciones,
Especificamente, se valorara la oferta de participacion de la empresa adjudicataria en el
programa de Miembros Corporativos de la Fundacién Artium o, en su caso, la oferta de
patrocinio de las actividades y exposiciones del Centro-Museo”.

En esta licitacion los Pliegos no han sido impugnados, lo que convalidaria la hipotética
invalidez de dicha clausula al ser doctrina reiterada que el licitador que teniendo la oportunidad
de impugnar los pliegos no lo hizo en tiempo y forma, no puede alegar en actos posteriores la
ilegalidad de los pliegos. Asi lo ha recogido la jurisprudencia que resume la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso—Administrativo de la Audiencia Nacional, de 17 de febrero de 2016: “(...)
Como hemos expuesto y puso de manifiesto el TARCR, en el supuesto enjuiciado la
impugnacion tuvo lugar con ocasion de la adjudicacion del contrato, sin que se hiciera cuestion
alguna o fueran recurridos con anterioridad los Pliegos. Con cardcter general, conforme a
reiterada jurisprudencia, como nos recuerda la STS de 26 de noviembre de 2012 (casacion
2322/2011, FJ 99 que a su vez recuerda lo dicho por las de 19 de julio de 2000 (recurso
4324/94), 17 de octubre de 2000 (recurso 3171/95 ), 24 de junio de 2004 (recurso 8816/99), 4
de abril de 2007 (recurso 923/04) y 27 de mayo de 2009 (recurso 4580/06), «el pliego de
condiciones es, en buena medida, que vincula a las partes del mismon.

Por ello, no es posible impugnar los pliegos de clausulas con ocasion o con posterioridad a la
adjudicacion del contrato, ya que se presume la aceptacion de los mismos por quienes
participan en el procedimiento de adjudicacion, sin que nadie pueda ir contra sus propios
actos. En este sentido, la STS de 9 de febrero de 2001 (casacion 1090/1995 FJ 2°), recordando
lo dicho por las anteriores de 18 de abril de 1986, 3 de abril de 1990 y 12 de mayo de 1992
(por mds identificacion) dice que «[e]l pliego de condiciones constituye la Ley del Concurso,
debiendo someterse a sus reglas tanto el organismo convocante como quienes 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 ningun momento las condiciones y bases por las que se rija, tomando parte en el
mismo, con presentacion de su correspondiente oferta, y prestando su consentimiento lanto a
las propias prescripciones de la licitacion como a la participacion de las restantes entidades,
carecerd de legitimacion para impugnarlo después, contraviniendo sus “propios actos”
[...]»;Ast lo hemos reiterado en SAN de 25 de marzo de 2015 (recursos 193/2013 y 180/2013,
FFJJ 3.

Esta doctrina obliga a quien sostiene la ilegalidad de las clausulas de los pliegos, como ocurre
en el presente recurso, a impugnarlas con cardcter previo. No puede, si da por bueno los
pliegos que no ha combatido, a cuestionar su contenido con ocasion de la adjudicacion del
comntrato, que se produjo o tuvo lugar conforme a la «ley del contrator”.

Esta doctrina tiene como excepcion los vicios que suponen nulidad de pleno derecho como
alega la recurrente, pudiendo argumentarse en un recurso especial supuestas irregularidades de
los Pliegos aun cuando éstos no hayan sido objeto de previa y expresa impugnacion si bien, de
acuerdo con la jurisprudencia, la concurrencia de las causas que determinan como consecuencia
la nulidad del acto debe ser interpretada restrictivamente (por todas las Resoluciones del
TACRC numeros 408/2015, de 30 de abril, y 185/2016, de 4 de marzo).

Por otro lado, dicha excepcion ha de conjugarse con las Directivas de recursos destinadas a
proteger a los licitadores contra la arbitrariedad del poder adjudicador. De acuerdo con lo argumentado
en la Sentencia del TJUE de 12 de marzo de 2015 (asunto C-538/13), con fundamento en las Directivas
de recursos, el vencimiento del plazo establecido en el derecho nacional para impugnar las condiciones de
la licitacion no impide que puedan cuestionarse algunas de estas condiciones al impugnar la decision de
adjudicacion del centrato. La sentencia llega a la siguiente conclusion: “58 En consecuencia, procede
responder a la primera cuestion prejudicial, letra c), que el articulo 1, apartado 1, parrafo tercero, de la
Directiva 89/665 y los articulos 2, 44, apartado 1, y 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18
deben interpretarse en el sentido de que exigen que un derecho de recurso relativo a la legalidad de la
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licitacion hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, informé

exhaustivamente sobre los motivos de su decision. Tal recurso podrd interponerse hasta que finalice el
plazo de recurso contra la decision de adjudicacion del contrato”.

Esta sentencia viene a matizar la doctrina anterior introduciendo la precision de que si se
comprueba que las condiciones de la licitacion eran efectivamente incomprensibles para el
licitador que se vio, por ello, en la imposibilidad de interponer un recurso en el plazo previsto
por el Derecho nacional, el licitador podra impugnarlas contra el acto de exclusiéon o
adjudicacion del contrato.

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 14 de mayo de 2015, (JUR 2015/148741) analiza el asunto que nos ocupa en su
Fundamento Juridico 3% “El mencionado PCAP no fue impugnado por los licitadores, por lo
que devino firme y consentido al no ser impugnado en tiempo y forma. No es necesario
recordar que los Pliegos de cldusulas administrativas particulares y los Pliegos de
prescripciones técnicas, que las leyes sobre la contratacion administrativa imponen en los
contratos administrativos constituyen en sentido metafdrico, de acuerdo a reiteradisima
Jurisprudencia de la Sala 37 del Tribunal Supremo, la “ley del contrato”, lo que significa que
las determinaciones de aquellos Pliegos, si no son impugnadas en su momento, quedan
consentidas y firmes y en consecuencia vinculan a todos, Administracion y contratistas, y por
esa razon todas las incidencias del contrato, su ejecucion, y los derechos del contratista y las
Jacultades de la Administracion se deben ajustar estrictamente a lo previsto en tales Pliegos.

Es una vez adjudicado el contrato a la empresa Acciona Servicios Urbanos SL, cuando otro de
los licitadores, en concreto Compariia Espaiiola de Servicios Publicos Auxiliares, S.A. (CESPA)
recurre contra dicha adjudicacién (....) yendo en contra de sus propios actos ya que desde el
momento en que los licitadores presentan sus ofertas aceptan el contenido de los Pliegos en su
totalidad (...).

Esta Sala entiende que en el momento de la adjudicacion ya no es posible examinar las
cldusulas de los Pliegos de Condiciones Administrativas y de Prescripciones Técnicas, por
haber quedado las mismas consentidas y firmes al no haber sido impugnadas en tiempo y
Sforma; cldusulas que vinculan a todos los que participan en el procedimiento de licitacion y a
la Administracion contratante.

Si la Compariia Espariola de Servicios Auxiliares, S.A. (CESPA) entendia que la clausula
niimero 23 del PCAP no era conforme a derecho por infringir lo dispuesto en el articulo 40 del
TRLCSP, debié impugnarla en el plazo de 15 dias hdbiles contados a partir del dia siguiente a
aquel en que los mismos hubieran sido recibidos o puestos a disposicion de los licitadores o
candidatos.”

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en Sentencia 686/2016, de 17 de
noviembre, ahonda mas en esta cuestion al sefialar: “SEGUNDO.- El primer motivo de ambos
.recursos ha de ser aceptado, en el sentido siguiente. URBASER, S.A., que habia presentado
proposicion en la licitacion, interpuso contra el acuerdo de adjudicacion el recurso especial en
materia de contratacion del articulo 40 TRLCSP manifestando que su interés legitimo "resulta
evidente ya que en el nuevo procedimiento de licitacion que pudiera iniciarse como
consecuencia de la anulacion acordada, podrd concurriv y optar nuevamente a Su
adjudicacion” -folio 337 expediente- y que el contrato es nulo de pleno derecho porque se
adjudicé sin cumplir el requisito de publicacion en el «Diario Oficial de la Unién Europea»
preceptivo pues no se trata de un contrato para la gestion de un servicio publico como lo
califica el pliego sino de un contrato de servicios sujeto a regulacion armonizada.

Es asi que, URBASER, S.A., que habia presentado proposicion en la licitacion, lo que suponia
la aceptacion incondicionada por ella del pliego en los términos del articulo 145.1 TRLCSP,
interpuso el recurso especial en materia de contratacion del articulo 40 TRLCSP -no pidio el
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supuesto especial de nulidad del articulo 37 ni la revision de oficio del articulo 34- contra la
adjudicacion a RECOLTE SERVICIOS Y MEDIOAMBIENTE, S.A.U. alegando que le interesa
la anulacion de la adjudicacion porque la situaria de nuevo como candidata a la adjudicacién -
no que se ha visto perjudicada o pueda resultar afectada por el supuesto de nulidad que alega-
y que, habida cuenta de que la calificacion del contrato contenida en el pliego .es errénea
atendida su naturaleza -folio 331-, el contrato es nulo de pleno derecho.

La impugnacion de los pliegos, que son la ley del contrato, por la licitadora o competidora
URBASER, S.A. era posible, pero dentro del plazo establecido al efecto en el articulo 44.2.a
TRPLCSP y siempre que ostentase un interés legitimo en la anulacion de determinada clausula
[o clausulas] del mismo que no le impedia participar en el procedimiento pero le podia resultar
perjudicial.

Incluso si entendiéramos que la impugnacién no estaba sujeta a plazo por tratarse de un vicio
de nulidad de pleno derecho, es contrario a la buena fe que debe presidir la vida del contrato el
que URBASER, S A. consienta el pliego aceptando el procedimiento de contratacion publica
mediante la propia participacion aspirando a la adjudicacion y luego, al no resultar
adjudicataria, y para optar de nuevo a la adjudicacion en las mismas [o peores, porque
pretende una mayor publicidad del anuncio de licitacién] condiciones, impugne la adjudicacién
porque el _acto_administrativo_consentido -el pliego- es contrario al ordenamiento juridico
alegando que su anulacion la situaria de nuevo como candidata a la adjudicacion. Esto resulta,
ademas, contrario a la seguridad juridica a cuya preservacion tiende la firmeza de los actos
para quien los consintio. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales debié
inadmitir el recurso planteado por URBASER, S.A. como se demanda.”

Este es el criterio que se recoge en las Resoluciones del TACRC 49/2017, de 20 de enero y
339/2017, de 6 de abril, declarando ésta fltima: “Asimismo, como alli deciamos, no debe
atenderse, en cuanto a la posibilidad de cuestionar los pliegos con ocasion de la impugnacién de
actos posteriores (como la exclusién en nuestro caso) Gnicamente a circunstancias objetivas,
cual es el analisis de la concurrencia de los vicios de nulidad de pleno Derecho que pudieran ser
alegados Y ello, por cuanto que “en la ponderacién de derechos e intereses que debe hacerse en
este caso, - por un lado, la seguridad juridica; por otro, el derecho e interés del licitador-, (las)
circunstancias. objetivas y subjetivas, han de ser tenidas en cuenta, va que la propia doctrina
jurisprudencial al efecto se funda de modo muy sustancial en el principio de prohibicién de
actuacidn contraria a sus propios actos (venire contra factum proprium non valet), v, en (ltima
instancia, en la buena fe.

Asi se ha recogido en la STSJ de Madrid de 14 de mayo de 2015, rec. 301/2014, y sobre todo en
la STSJ de Galicia de 17 de noviembre de 2016, rec. 4274/2015, en que, en el caso de una
impugnacién en todo analoga a la que nos ocupa, el Tribunal Superior razona que “La
impugnacion de los pliegos, que son la ley del contrato, por la licitadora o competidora... S.A.
era posible, pero dentro del plazo establecido al efecto en el articulo 44.2.a TRPLCSP y.siempre
que ostentase un interés legitimo en la anulacién de determinada clausula [o clausulas] del
mismo que no le impedia participar en el procedimiento pero le podia resultar perjudicial.

Incluso si entendiéramos que la impugnacion no estaba sujeta a plazo por tratarse de un vicio de
nulidad de pleno derecho, es contrario a la buena fe que debe presidir la vida del contrato el que
.» S.A. consienta el pliego aceptando el procedimiento de contratacion plblica mediante la
propia participacion aspirando a la adjudicacién y luego, al no resultar adjudicataria, y para
optar de nuevo a la adjudicaciéon en las mismas [o peores, porque pretende una mayor
publicidad del anuncio de licitacion] condiciones, impugne la adjudicaciéon porque el acto
administrativo consentido -el pliego- es contrario al ordenamiento juridico alegando que su
anulacion la situaria de nuevo como candidata a la adjudicacion.”

Y ello responde a la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo como pone de manifiesto de
modo inequivoco, por ejemplo, la Sentencia de 26 de diciembre de 2007 (recurso 634/2002),
que destaca de modo muy sefialado que toda accién de nulidad contra los pliegos debe dejar “a
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salvo el indicado principio de buena fe y la seguridad juridica, a cuya preservacion tiende la
firmeza de los actos para quienes los han consentido, aspirando incluso, en su dia a la
adjudicacion”.

Asimismo, como hemos recordado, por ejemplo, en la Resolucién 808/2016, la Sentencia del
TJUE de 12 de marzo de 2015 (asunto C-538/13) aborda, entre otras cuestiones, el plazo para
impugnar las clausulas contenidas en el pliego cuando los licitadores no pueden comprender las
condiciones de la licitacion hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado
las ofertas, informa exhaustivamente sobre los motivos de su decision. En estos casos, de
acuerdo con lo argumentado en la Sentencia con fundamento en las Directivas de recursos, el
vencimiento del plazo establecido en el Derecho nacional para impugnar las condiciones de la
licitacion no impide que puedan cuestionarse algunas de estas condiciones al impugnar la
decision de adjudicacion del contrato, pero sélo en el caso de que un “licitador razonablemente
informado y normalmente diligente” “no pudo comprender las condiciones de la licitacion hasta
el momento en que el poder adjudicador, tras haber evaluado las ofertas, informo
exhaustivamente sobre los motivos de su decision”.

Y deciamos que “por tanto, consideramos que, frente al mero andlisis objetivo de si el vicio del
pliego alegado por el recurrente es constitutivo o no de nulidad de pleno derecho, debe
analizarse también si se alega con quebranto de las exigencias de la buena fe, por haberse
podido alegar en el recurso contra los pliegos interpuesto en tiempo vy plazo por un licitador
razonablemente informado v normalmente diligente; lo que daria prioridad, en la ponderacién
de derechos e intereses antes resefiada. al mantenimiento de la inatacabilidad del pliego; que no
debe olvidarse debe constituir la regla general.”

En definitiva, la naturaleza contractual de los Pliegos de clausulas justifica que la falta de
impugnacion convalide sus posibles vicios a menos que se trate de vicios de nulidad de pleno
derecho que permite la revision de las que no fueron impugnadas en su momento, condicionada
a la buena fe del licitador, resultando contrario a la buena fe que se consienta una clausula y
luego, al quedar excluida o no resultar adjudicatario, se impugne la exclusion o adjudicacion
argumentando la nulidad de pleno derecho de los pliegos al amparo de una clausula clara y
sencilla, recurrible en su dia por su comprension.

Como sefiala la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
(rec. 4598/2009), “puede resultar contrario a la buena fe el que se consienta una o varias
cldausulas, aceptando el procedimiento de contratacion publica mediante la propia
participacion y luego impugnar la adjudicacion, al no resultar adjudicatario, con el argumento
de que los actos de preparacion consentidos son contrarios al ordenamiento juridico.”

Pues bien, a la vista de la redaccion literal de la clausula cuya nulidad se invoca este OAFRC
entiende que la recurrente podia haber hecho las alegaciones efectuadas en este recurso especial,
extensas y fundadas, en un recurso temporaneo contra los pliegos sin necesidad de esperar al
acto de exclusién para impugnarla y ello porque la clausula cuestionada no puede ser calificada
como incomprensible como para no haber podido ser interpuesto en su momento el
correspondiente recurso especial.

No se da en la recurrente el supuesto excepcional al que se refiere la STJUE, ha interpuesto este
recurso sin tan siquiera intentar justificar la imposibilidad de haber presentado el recurso
especial contra los pliegos y pretende por medio de este recurso obtener como beneficio
indebido la convocatoria de una nueva licitaciéon cuando se ha aquietado a los pliegos,
resultando su actuacion contraria a las exigencias de la buena fe.

Vistos los preceptos legales que resultan de aplicacion.

Por lo anteriormente expuesto, este Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales
emite la siguiente
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RESOLUCION

PRIMERO.- Desestimar el recurso especial promovido por D. Herminio Nestar Villar, en
representaciéon de UNI2 SERVICIOS INTEGRALES, S.A. contra el Acuerdo del Comité
Ejecutivo del Patronato de la Fundacién Artium de Alava por el que se acuerda su exclusién del
procedimiento de contratacion del “Servicio de limpieza del Centro-Museo Vasco de Arte
Contemporaneo-Artium”.

SEGUNDO.-Levantar la suspensién acordada en la Resolucion de este Organo Administrativo
Foral de Recursos Contractuales N° 10/2017, de 3 de abril.

TERCERQO.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma podra interponerse recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de la notificacion, de acuerdo con lo previsto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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