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Erref / Ref: Recurso Especial interpuesto por la
representacion de CLECE S.A. contra el Acuerdo
del Consejo de Diputados 866/2016, de 20 de
diciembre, de adjudicacion a EULEN S.A. del
contrato “Servicio de limpieza de los edificios de
la Diputacion Foral de Alava”

Esp Zenb / N° exp: 2017/2

RESOLUCION N° 3/2017

En Vitoria-Gasteiz, a 14 de febrero de 2017.

El Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputacién Foral de Alava
(OAFRC) ha dictado la siguiente RESOLUCION en el Recurso Especial, en materia de
contratacion, interpuesto por dofia Beatriz Suarez Pariente en representacion de CLECE, S.A.
contra el contra el Acuerdo del Consejo de Diputados 866/2016, de 20 de diciembre, de
adjudicacién a EULEN S.A. del contrato “Servicio de limpieza de los edificios de la Diputacion
Foral de Alava”

Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE CLECE, S.A.; y como DEMANDADA la
DIPUTACION FORAL DE ALAVA (DFA), siendo el 6rgano de contratacién el Consejo de
Diputados y el tramitador de los expedientes de contratacion el Servicio de Secretaria Técnica de
Servicios Generales del Departamento de Fomento del Empleo, Comercio y de Administracion
Foral.

ANTECEDENTES DE HECHO

I. Mediante Acuerdo del Consejo de Diputados 298/2016, de 24-5, se aprobd iniciar el
procedimiento restringido para la contratacion del Servicio de limpieza de edificios de Diputacion
Foral de Alava, comprensivo de 7 Lotes (I a VII), con un presupuesto maximo de 3.370.498,56 €
(tipo de licitacion mensual total de 140.437,44 €, IVA incluido) y plazo inicial de ejecucion de 1-
1-2017 a 31-12-2018 (con posibilidad de ser objeto de 2 prorrogas anuales). El tipo de licitacion
mensual, IVA incluido para cada Lote es el siguiente: (I) 15.720,32 €, (II) 38.931,75€, (1II)
24.030,60€, (IV) 18.013,27 €, (V) 12.682,01 €, (VI) 9.822,78 €, (VII) 7.592,75 €, (VIII)
13.643,96 €. Se aprueba el comprensivo del Cuadro de Caracteristicas (CC), del Pliego de
Clausulas Econémico Administrativas (PCA) y sus anexos, del Pliego de Prescripciones Técnicas
(PPT) y sus anexos. La licitacién es objeto de tramitacion anticipada de gastos sometida para su
efectividad hasta la aprobacién de los presupuestos para 2017 o la prorroga de los presupuestos de
2016 que constate la existencia del crédito suficiente para hacer frente a los pagos derivados de la
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prestacion del servicio que se licita. El codigo de la categoria del servicios es la 14 y se trata de un
contrato sujeto a regulacién armonizada objeto del recurso especial de contratacion.

I1. El CC sefiala como objeto del contrato la prestacion del servicio de limpieza de los edificios
forales, incluyendo la correcta gestion de residuos y el cuidado medioambiental en la eleccién de
los productos de limpieza.

Los criterios de adjudicacion -apartado U) del CC- son los siguientes:
Evaluables mediante formulas:

Destacamos en negrita el criterio que es objeto de impugnacién por infringir en su aplicacion los
principios rectores de la contratacion administrativa.
- Precio (35%) ,se otorgara el maximo de puntos al precio que sea inferior en un 10% a la
media de las ofertas presentadas por cada lote y se descenderd linealmente al valor cero, que
se correspondera al tipo de licitacién. Se aplicara la formula correspondiente.
- Utilizacién de trapos de limpieza y mopas/fregonas de microfibras (2%). Se puntuaré con
dos puntos a las ofertas que acrediten documentalmente mediante declaracién responsable al
efecto el uso exclusivo de los elementos citados, y con cero puntos a las que no lo hagan.
- Utilizacién de productos de limpieza que no contengan sustancias clasificadas con las
siguientes frases de riesgo: R31, R40, R42, R43, R45, R46, R49, R68, R50-53, R51-53,
R59, R60, R61, R62, R63, R64 (5%). Se valoraran con 5 puntos las ofertas que acrediten,
mediante la aportacion de las fichas técnicas de todos los productos que planteen utilizar en
el desarrollo del servicio, que los mismos no contienen ninguna de las frases de riesgo
citadas. Por cada producto que contenga alguna de las mismas se descontard un punto.
- Aportacion de bolsas de horas (sin coste) para servicios no previstos (10%) acreditada
mediante declaracion responsable, con la escala en porcentaje de horas sobre las estimadas
anuales que se sefiala.

No evaluables mediante formulas:

- Planteamiento de desarrollo de los trabajos (45%). Se valoraran aspectos como la mejor
organizacién del servicio, la mejor definicion de los trabajos a realizar, la calidad de los
productos de limpieza a utilizar, la adscripcion de medios humanos y materiales
complementarios a los exigidos en pliegos técnicos, la acreditacion de formacion en seguridad
social, métodos de limpieza y gestion medioambiental de los mandos intermedios y superiores
adscritos al contrato, los medios de control de ejecucion del servicio y documentacion
resultante a aportar a la Diputacidn, y los protocolos de actuaciéon en caso de situaciones
imprevistas o no programadas. No se valoraran las ofertas que se limiten a reproducir los
requisitos de ejecucion del servicio contenidos en los pliegos técnicos.

- Planes de formacién del personal en funcién de su adecuacion a las caracteristicas del
contrato (2%).

- Mejoras de interés sin coste adicional (1%). Se valoraran propuestas de mejora de
instalacion y reposicion de elementos higiénicos en bafios, y mejoras en las frecuencias de

trabajos establecidas en los respectivos cuadros de frecuencia de los pliegos técnicos.
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Los criterios evaluables mediante férmulas ascienden a 52 puntos y los evaluables mediante
juicios de valor a 48 puntos.

IT1. El anuncio del procedimiento restringido otorgando un plazo de 30 dias naturales para la
presentacion de las ofertas se enviéo al DOUE el 27-5, en el perfil de contratante el 31-5, en el
BOTHA de 8-6-2016 y en el BOE de 14-6. La fecha limite para la recepcion de solicitudes de
documentos y de acceso a los mismos se sefiala en el dia 27-7-2016 (14:30h).

IV. En respuesta a la convocatoria se recibieron solicitudes de participacion de las siguientes
empresas:

Eulen, S.A. (a todos los lotes)

Garbialdi, S.A. (a todos los lotes)

Unién Internacional de Limpieza, S.A. “UNI2-(a todos los lotes)
Clece, S.A. (a todos los lotes)

Limpiezas Gutierrez, S.A. (a los lotes IV, V 'y VI)

V. Por Resolucion de la Direccidn de Servicios Generales 1460/2016, de 26-6, se invitd a
participar en las siguiente fase de la licitacion a todas las empresas seleccionadas, instandoles a
presentar el sobre A (de proposicion econdmica y otros criterios evaluables mediante formulas) y
el sobre C (requisitos técnicos evaluables mediante juicio de valor). El 30-6 se procedid a la
apertura de los sobres B (capacidad para contratar) encontrandose ciertas deficiencias en la
documentacion presentada por Eulen y Unidn Internacional de Limpieza que fueron subsanadas
en el plazo sefialado al efecto.

Por Acuerdo del Consejo 456/2016, de 19-7, se seleccionaron como licitadores invitados a
participar a todas las empresas sefialadas.

El 29-7 se comunicd a las empresas invitadas que el 6-9 era el Gltimo dia para presentar las
proposiciones y que la apertura del sobre C tendria lugar el dia 12-9.

VI. El 12-9 se procedio a la apertura de los sobres C. El 25-10 se emite informe de valoracion de
los criterios subjetivos en el que se otorgan las siguientes puntos:

- Lote I: Eulen 48 (45planteamiento de desarrollot2 planes de formacién+lmejora);
Garbialdi 12,5 (10+2+0,5); Uni2 27,5 (10+2+0,75) y Clece 11,25 (10+0,25+1).

- Lote II: Eulen 48 (45+2 +1); Garbialdi 12,5 (10+2+0,5); Uni2 27,5 (10+2+0,75) y Clece
11,25 (10+0,25+1).

- Lote III: Eulen 48 (45+2 +1); Garbialdi 12,5 (10+2+0,5); Uni2 27,5 (10+2+0,75) y Clece
11,25 (10+0,25+1).

- Lote IV: Eulen 48 (45+2+1); Garbialdi 12,5 (10+2+0,5); Uni2 27,5 (10+2+0,75),
LGutierrez 12 (10+1+), Clece 11,25 (10+0,25+1) y LGutierrez 12 (10+1+1).

- Lote V: Eulen 48 (45+2+1); Garbialdi 12,5 (10+2+0,5); Uni2 27,5 (10+2+0,75),
LGutierrez 12 (10+1+), Clece 11,25 (10+0,25+1) y LGutierrez 12 (10+1+1).
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- Lote VI: Eulen 48 (45+2+1); Garbialdi 12,5 (10+2+0,5); Uni2 27,5 (10+2+0,75),
LGutierrez 12 (10+1+), Clece 11,25 (10+0,25+1) y LGutierrez 12 (10-+1+1).

- Lote VII : Eulen 48 (45+2+1); Garbialdi 12,5 (10+2+0,5); Uni2 27,5 (10+2-+0,75) y Clece
11,25 (10+0,25+1)

- .Lote VIII : Eulen 48 (45+2+1); Garbialdi 12,5 (10+2+0,5); Uni2 27,5 (10+2+0,75) y
Clece 11,25 (10+0,25+1)

El 3-11-2016 tuvo lugar la apertura de los sobres A. El resultado de la valoracion de los criterios
evaluables formulas fue la siguiente:

- Lote I: Eulen 24,22 (8,22preciot2fibras+4riesgo+10horas); Garbialdi 32,96
(15,96+2+5+10); Uni2 18,88 (1,88+2+5+10) y Clece 29,63 (15,63+2+2+10).

- Lote II: Eulen 22,92 (6,92+2+4+10); Garbialdi 32,27 (15,25+2+5+10); Uni2 21,02
(4,02+2+5+10) y Clece 29,63 (22,18 +2+2+10).

- Lote III: Eulen 25,01 (9,01+2+4+10); Garbialdi 31,13 (14,13+2+5+10); Uni2 18,98
(1,98+2+5+10) y Clece 37,43 (23,47 +2+2+10).

- Lote 1V: Eulen 21,35 (5,35+2+4+10); Garbialdi 21,17 (4,17+2+5+10); Uni2 24,26 (7,26
+2+5+10), Gutierrez 29,19 (12,19+2+5+10) y Clece 44,41 (30,45+2+2+10).

- Lote V: Eulen 21,87 (5,87+2+4+10); Garbialdi 22,38 (5,38+2+5+10); Uni2 25,70 (8,70
+2+5+10), Gutierrez 25,37 (8,37+2+5+10) y Clece 48,38 (34,38+2+2+10).

- Lote VI: Eulen 22,22 (6,22+2+4+10); Garbialdi 30,43 (13,43+2+5+10); Uni2 22,67
(5,67+2+5+10); LGutierrez 29,19 (3,44+2+5+10) y Clece 42,56 (28,56 +2+2+10).

- Lote VII : Eulen 18,86 (2,86+2+4+10), Garbialdi 28,62 (11,62+2+5+10); Uni2 35,37
(18,37+2+5+10) y Clece 49 (35+2+2+10).

- Lote VIIH : Eulen 26,02 (10,02+2+4+10); Garbialdi 30,42 (13,42+2+5+10); Uni2 17,07
(0,07+2+5+10) y Clece 44,26 (30,26+2+2+10).

El 4-11 se solicit6 de Clece justificacion de su oferta en los términos econdmicos propuestos para
el lote VII con el fin de desvirtuar la presuncién de incursion de la misma en un supuesto de baja
anormal o desproporcionada, que fue justificada y admitida, en consecuencia, el 10-11.

La suma de las valoraciones de ambos criterios arroja un total de puntos de:

- Lote I: 72,22 Eulen; 45,46 Garbialdi; 46,63 Uni2 y 40,88 Clece.

- Lote II: 70,92 Eulen; 44,77 Garbialdi; 48,77 Uni2 y 47,43 Clece.

- LoteIII: 73,01 Eulen; 43,63 Garbialdi; 46,73 Uni2 y 48,72 Clece.

- LoteIV: 69,35 Eulen; 33,67 Garbialdi; 52,01 Uni2; 41,19 LGutierrez y 55,66 Clece.
- Lote V: 69,87 Eulen; 34,88 Garbialdi , 53,45 Uni2, 37,37 LGutierrez y 59,63 Clece.
- Lote VI: 70,22 Eulen; 42,93 Garbialdi; 50,42 Uni2 ;32,44 LGutierrezy 53,81 Clece.
- Lote VII: 66,86 Eulen; 41,12 Garbialdi; 63,12 Uni2 y 60,25 Clece.

- Lote VIIL: 74,02 Eulen; 42,92 Garbialdi; 44,82 Uni2 y 55,51 Clece.

La recurrente es la 2? clasificada en los lotes 111, 1V, V, VI y VIII, la 3% en los lotes Il y VII y la 4°
enel lote 1.

VII. A la vista de las proposiciones admitidas a la licitacion, del informe técnico emitido aceptado
por la Mesa de contratacién (compuesta por las personas citadas en el apartado S del CC) se
aprobd informe propuesta de adjudicacién de todos los lotes (I a VII) a favor de Eulen, S.A.
aprobandose dicha adjudicacién por Acuerdo del Consejo de Diputados de 20-12-2016.
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VIIL. El 16-1-2017 la representacion de CLECE, S.A. presentd recurso especial en materia de
contratacion en el que tras exponer la concurrencia de los requisitos de caracter procesal (objeto,
competencia y legitimacion) pasa a fundamentar su recurso en las siguientes, resumidamente,
cuestiones de orden juridico material:

1. Existencia de nulidad de pleno derecho por vulnerar los principios de la contratacion
publica de igualdad de trato y no discriminacién del criterio de adjudicacion de valoracién
objetivo valorado con 5 puntos, de utilizacion de productos de limpieza que no contengan
las frases de riesgo citadas en el antecedente Il de este recurso, al haber dado por
correctas en la valoracion todas las fichas técnicas de los productos con la frase H sin
tener en cuenta que una vez implantado el nuevo sistema CLP segin el Reglamento (CE)
1272/2008 las frases R fueron sustituidas por las frases H existiendo equivalencias entre
determinadas frases R y H a efectos de aplicar la correspondiente penalizacion prevista en
el pliego. Sostiene ha sido penalizada con 1 punto cada una la inclusion de fichas de
productos que contienen algunas frases de riesgo citadas en el pliego sin que a otros
licitadores se les haya descontado la inclusion de fichas con productos que contienen
frases H que son equivalentes a las R del pliego. Se refiere a los licitadores Uni2,
L.Gutierrez, Garbialdi y Eulen.

2. Incorrecta valoracion de las propuestas de Clece,S.A. contenidas en el sobre C, requisitos
técnicos evaluables mediante juicio de valor. Achaca error u omision en la valoracion y
solicita la retroaccidn de actuaciones al momento de realizar la valoracion para atribuir a
Eulen la puntuacion a las concretas propuestas cuya valoracién se ha omitido. Se opone a
la valoracién con 45 puntos del criterio relativo al planteamiento de desarrollo de los
trabajos al contener un juicio de valor del técnico que efectia el informe que versa sobre
la actual prestacion por Eulen y por Clece, incurriendo en arbitrariedad contraria a los
arts. 9.3 CE y 139 TRLCSP. No es procedente, dice, la valoracion realizada sobre la
actual prestacion del servicio por Clece, pues en ningin momento durante la ejecucion del
contrato no ha recibido ninguna queja ni ha sido penalizada por incorrecta prestacion del
servicio, por lo que es incoherente y desacertada la conclusion del informe técnico de
valoracion sobre el lamentable estado de limpieza del edificio en el que Clece presta el
servicio. A continuacion detalla los concretos aspectos que considera erroneamente
valorados, por comparacion con las ofertas de las restantes licitadoras, en los apartados
organizacion del servicio, definicion de los trabajos, calidad de los productos de limpieza,
medios humanos y materiales, formacién de mandos, medios de control de la ejecucidn,
protocolo imprevistos, planes de formacidn del personal, mejoras. Asimismo considera
que su oferta se ajusta a los pliegos rectores de la licitacion, lo que no hace la oferta de
Eulen a efectos de adscripcion y movilidad del personal.

3. Alega que la valoracion efectuada vulnera los principios de igualdad y transparencia del
art. 139 TRLCSP, que debe estimarse el recurso especial y corregirse los errores
advertidos en su escrito para que todos los licitadores concurran en idénticas condiciones
en base a los principios de igualdad y libre concurrencia entre licitadores.

4. Concluye que la Administracion ha incluido un criterio nulo que ha servido para
beneficiar a otras licitadoras, por no haber tenido en cuenta la incorreccion de las fichas
aportadas. Que no se han valorado correctamente las propuesta del sobre C existiendo
diferencias en las puntuaciones otorgadas respecto a las mejoras propuestas por otros
licitadores, sin que dicha diferencia haya sido motivada. Que el criterio objetivo es nulo
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por no adaptarse a la normativa actual y por haber aceptado fichas conforme a la actual
nomenclatura que igualmente transgreden los criterios establecidos. Que la valoracion
técnica no es correcta, contiene apreciaciones arbitrarias, debe considerarse nula y hacerse
una nueva valoracion sin tener en cuenta las circunstancias referenciadas en el informe
acerca de la actual prestacion del servicio, que se consideran falsas por cuanto no ha
recibido ninguna queja ni ninguna sancién justificativas de la incorrecta ejecucion del
contrato por parte de Clece. Y, afiade, que si la retroaccion del expediente a la valoracion
de las ofertas técnicas no pudiera realizarse por tener conocimiento de las ofertas
econdmicas debera decretarse la nulidad de todo el procedimiento de contratacion.

Finaliza solicitando la anulacion de la adjudicacion dictada, la nulidad del criterio objetivo de
utilizacion de productos de limpieza que contengan sustancias clasificadas con las frases de riesgo
que se relacionan y, subsidiariamente la retroacciéon de actuaciones al momento anterior a la
atribucion de puntuaciones relativas a dicho criterio, si como al sobre C , debiendo proceder a la
atribucion de los aspectos omitidos y a la correcta valoracion sin incluir juicios de valor contrarios
a derecho respecto de la actual prestacion del servicio, continuando el expediente y dictando una
nueva adjudicacion conforme a las exigencias del art. 151 TRLCSP.

Todo ello con suspension del procedimiento de contratacion hasta el dictado de la Resolucion de
este OFRC.

IX. En el expediente del recurso contractual se han emitido los siguientes informes y alegaciones:

Informe érgano tramitador del expediente contractual
Mediante escrito de 23-1 el 6rgano tramitador del expediente contractual emite informe en el que:

1. Respecto de nulidad de pleno derecho del criterio objetivo de valoracion citado, reconoce
que asiste razon a la recurrente en cuanto ha cambiado la normativa comunitaria respecto
a la clasificacién y etiquetado de productos y nomenclatura identificativa de los riesgos
que los mismos puedan suponer. Tal cambio normativo no fue contemplado a la hora de
especificar la nomenclatura de riesgos que se pretendia penalizar con el criterio de
evaluacion impugnado. Debido a ello la valoracion se ha podido ver afectada al poder
presentarse fichas de producto que contengan nomenclaturas diferentes, una de las cuales
(H) puede estar designando a productos que implican los mismos riesgos que se pretende
evitar con las frases R de los pliegos y, sin embargo, no resultar penalizada. De acuerdo
con ello procederia la anulacién del criterio y la retroaccion de las actuaciones al
momento previo a su evaluacion. Aflade que la influencia de la anulacion de dicho criterio
en el resultado final es nula porque no se altera, segin los cuadros que presenta, el
resultado de la adjudicacién en ninguno de los lotes. Considera que debe preservarse la
validez del resto de actuaciones del expediente no afectadas por la anulabilidad del
criterio y por economia procesal dado que la retroaccion no puede producir efectos sobre
la propuesta de adjudicacion y solicita que no se lleve a cabo la misma.

2. Sobre la incorrecta valoracion de la propuesta de Clece respecto a los criterios no
evaluables mediante formulas, sefiala que la recurrente pretende sustituir el criterio del
técnico valorador por el suyo propio con el argumento de arbitrariedad en la valoracion,
que no demuestra; que no se ha vulnerado ninguna norma de competencia ni de
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procedimiento, que no se han aplicado criterios arbitrarios ni discriminatorios, sino que se
han aplicado rigurosamente los pliegos, aplicado las mismas normas a todas las ofertas,
que estd motivado el resultado final de la valoraciéon y que no se ha incurrido en error
alguno segtin justificacion que expone.

3. Enrelacion con el criterio de planteamiento de desarrollo se ha valorado la expectativa de
calidad de prestacion del servicio esperable de las distintas ofertas técnicas teniendo en
cuenta en las mismas los factores establecidos en dicho criterio, otorgando una
puntuacion global a dicha expectativa explicando los elementos de mayor incidencia en la
misma contenidos en las ofertas. Se especifica la mayor expectativa de calidad de la oferta
de Eulen, que no contradice los pliegos por asignar la responsabilidad de control en
mayor nimero de edificios que los que componen los lotes a los que las 2 encargadas se
encuentran afectadas, lo que implica un mejor control directo de la ejecucién, suponiendo
una medida organizativa positiva.

4. Discrepa de las interpretaciones realizadas por Clece respecto de la oferta de Eulen en
cuanto a la asignacion de personal de la empresa en la gestion, organizacion y control del
servicio, que en su conjunto es mejor que la presentada por Clece.

5. Razona que en cuanto a la formacion de los responsables del contrato la oferta de Eulen
es mejor en las dreas solicitadas a la presentada por Clece.

6. En cuanto a los medios de control explica la existencia de las mayores diferencias al ser
uno de los aspectos clave de la calidad del servicio, siendo la de Eulen la mas clara,
coherentemente y adecuadamente dimensionada. Sin embargo el modelo de Clece ofrece
dudas sobre su aplicabilidad y efectividad; exponiendo las razones de la inconsistencia y
dificultad su aplicacion.

7. En el apartado protocolo de improvistos no se establecen diferencias entre las ofertas de
Clece y Eulen, a pesar de que la recurrente cree erroneamente que no se ha tenido en
cuenta el personal de brigada de limpieza.

8. En el apartado formacion del personal no se comparte la opinion de Clece de que su oferta
contiene cursos relacionados directamente con el servicio, al considerarse marginal y
mucho mejor en este aspecto la oferta de Eulen.

9. Sobre las mejoras, aunque Clece da por hecho que su oferta es mejor que la de Eulen por
haber presentado mejora de las frecuencias de limpieza, se sefiala que el informe
especifica que la valoracién se lleva a cabo de forma genérica y que el resultado es
aplicable a todos los lotes y en este caso ambas ofertas contienen mejoras en los dos
campos valorables.

10. Todos los aspectos mencionados hacen que la oferta de Eulen en cuanto a calidad
esperable sea muy superior respecto del resto de licitadores y en particular respecto a la
recurrente.

Finaliza solicitando la desestimacion de las pretensiones de Clece sobre anulacion de la
valoracién y de retroaccion del expediente a un momento previo a la misma y, por tanto, la de
anulacion de todo el procedimiento.

Alegaciones de EULEN, S.A.
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Por escrito de 26-1 la representacion de Eulen presenta en el tramite conferido al efecto las
siguientes alegaciones sobre:

1. Inadmisibilidad del recurso por falta de interés legitimo de la recurrente al no poder
resultar adjudicataria al estar posicionada en segundo, tercero o cuarto lugar.

2. Improcedencia de la nulidad de los pliegos, al impugnarlos fuera de plazo y haberlos
consentido al presentar su proposicion sin aparentemente problema alguno con el cambio
de nomenclatura. En todo caso, de estimar los motivos del recurrente a lo sumo, cabria
anular este criterio de los.pliegos pero en ninglin caso la totalidad de los mismos.

3. Ausencia de prueba alguna que desvirtie los acertados argumentos de la Mesa de
contratacion.

4. Incorrecta sistematica empleada por Clece que mayoritariamente se basa en la
comparacion con ofertas de otros licitadores no adjudicatarios, lo que refuerza la falta de
argumentacion y de motivos para resultar adjudicataria de ninguno de los lotes.

5. Matizacion de diversos aspectos de las ofertas presentadas por Clece y Eulen
relacionadas con las personas encargadas de cada lote, con el punto 7 de la ofeta de
CLECE sobre calidad de los productos de limpieza, con los medios humanos y materiales,
con la formacién de mandos y con el protocolo de imprevistos.

Finaliza solicitando la desestimacion integra del recurso presentado por Clece.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Constituye el objeto del presente recurso la impugnacién de la resolucion de
adjudicacion de un contrato de servicios de limpieza de edificios forales (categoria 14) sujeto a
legislacion armonizada cuyo valor estimado es igual o superior a 209.000 €, susceptible de
recurso especial segin el articulo 40 apartados 1 y 2 del TRLCSP, siendo —entre otros- actos
recurribles los acuerdos de adjudicacion. |

SEGUNDO. Este OFRC es competente para resolver el recurso, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 41 del TRLCSP y en el Decreto Foral del Consejo de Diputados 44/2010, de 28-9.

TERCERO. La recurrente alega legitimacion activa para la interposicion del recurso segun el
articulo 42 TRLCSP asi como la adecuada representacion en que su representante actia.

El recurso se interpone contra el Acuerdo de adjudicacion del contrato, susceptible de recurso en
esta via, solicitando como ya sefialamos en el antecedente VI la anulacion de la adjudicacion
dictada, la nulidad del criterio objetivo de utilizacion de productos de limpieza que contengan
sustancias clasificadas con las frases de riesgo que se relacionan y, subsidiariamente la
retroaccidn de actuaciones al momento anterior a la atribucion de puntuaciones relativas a dicho
criterio, si como al sobre C , debiendo proceder a la atribucién de los aspectos omitidos y a la
correcta valoracién sin incluir juicios de valor contrarios a derecho respecto de la actual
prestacion del servicio, continuando el expediente y dictando una nueva adjudicacion conforme a
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las exigencias del art. 151 TRLCSP.
El érgano de contratacion no cuestiona la legitimacion de la recurrente.

En su escrito de alegaciones en el presente recurso especial, la adjudicataria (EULEN) plantea la
inadmisibilidad del mismo por falta de interés legitimo de la recurrente al no poder resultar
adjudicataria, por estar clasificada en 2°, 3° y 4° lugar en todos los lotes con una enorme diferencia
de puntuacion respecto de la por ella obtenida

CUARTO. Respecto de dicha alegacion hemos de sefialar que segun 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”.

La determinacion de la concurrencia o no del requisito de la legitimacion ha de realizarse de
forma casuistica y no puede negarse sin estudiar las concretas causas de impugnacion y peticiones
que se formulan en cada caso por la parte recurrente.

Como luego se razonara, en el caso que nos ocupa podemos empezar diciendo que: a) no se
formula un recurso basado en el mero interés por la legalidad con abstraccion de su influencia en
los principios rectores de la contratacién (igualdad de trato, no discriminacion, concurrencia,
transparencia) ni enfocado exclusivamente a la satisfaccién moral del reclamante; b) en su
impugnacién CLECE no interesa la adjudicacion del contrato sino la declaracién de nulidad de un
criterio de valoracion objetivo asi como la retroaccion del procedimiento para nueva valoracion de
los criterios valorables mediante juicio de valor ; ¢) una eventual e hipotética estimacion de sus
pretensiones si puede reportarle una ventaja directa, cierta e inmediata en su esfera juridica tanto
en el caso de admision de la nulidad del criterio impugnado por vulnerar el derecho de igualdad
de trato entre los licitadores como en el de una estimacion del recurso que admita la retroaccién
de actuaciones en el sentido pretendido por CLECE; d) por otro lado, el hecho de ocupar (con
gran diferencia de puntuacion respecto de la adjudicataria) el 2°, 3° o 4° lugar en todos los lotes no
determina per se la falta de legitimacion de la recurrente. Ello podria producirse en el caso de que
el beneficio perseguido por la recurrente sea resultar adjudicataria del contrato (Resoluciones,
entre otras, del TACRC 290y 310/2011, 57/2012 y 31/2015).

Segun la Resolucion del TARC de la Junta de Andalucia 310/2015:

"Es necesario poner de manifiesto que, conforme a reiteradisima jurisprudencia y, como ya
hemos manifestado en distintas resoluciones, entre las mas recientes la 77/2015, de 24 de
febrero y la 120/2015, de 25 de marzo, los pliegos son la ley del contrato entre las partes y la
presentacion de proposiciones implica su aceptacion incondicionada por los licitadores, por lo
que, en virtud del principio de “pacta sunt servanda”, y teniendo en cuenta que la recurrente
no impugné los pliegos en su dia, necesariamente ha de estarse ahora al contenido de los
mismos, que son ley entre las partes. De modo que la recurrente no puede impugnar con
motivo de la adjudicacién o de su exclusion el contenido de unos pliegos que aceptd
incondicionalmente al presentar su oferta. No obstante, esta regla general admite una serie de
excepciones, que han de concurrir de forma acumulativa, como ha tenido ocasién de poner de
manifiesto este Tribunal en las recientes resoluciones 270/2015, 281/2015, 286/2015 y
290/2015, todas de 31 de julio:
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1. Que en la estipulacion del pliego concurra un vicio de legalidad que conlleve su
nulidad de pleno derecho.

2. Que la declaracion de nulidad sea congruente con la pretension, como exige el
articulo 47.2 TRLCSP; esta congruencia se satisface, desde luego, si en el recurso se
solicita expresamente -de modo principal o subsidiario- la nulidad de la estipulacion.
También habria congruencia si solo se pide la retroaccion de actuaciones o la
adjudicacion a la recurrente o la admision de ésta sosteniendo una interpretacion de la
clausula arbitraria alternativa a la mantenida por el érgano de contratacion.

3. Que se trate de una estipulacion que posibilite, incluso hipotéticamente, una actuacién
arbitraria -no solo ilegal- del poder adjudicador a lo largo del procedimiento, de modo
que no sea suficiente para garantizar la legalidad de dicho procedimiento la simple
anulacion del acto impugnado y la retroaccion de actuaciones, pues a la hora de dictar
el acto que sustituya al anulado, el 6rgano de contratacion seria igualmente libre para
perpetrar otra arbitrariedad, pues precisamente el vicio de la estipulacion

/ controvertida radica en que concede al 6rgano de contratacion una libertad ilimitada
en el procedimiento de adjudicacion.

En este mismo sentido se pronuncia la reciente Sentencia del TIUE de 12 de marzo de
2015, asunto C-538/13 Evigilo, apartados 52 a 58, en la que se declara que la efectiva
aplicacion de las Directivas de contratos y de recursos exige que un licitador,
razonablemente informado y normalmente diligente, que no pudo comprender las
condiciones de la licitacion hasta el momento en que el poder adjudicador, tras haber
evaluado las ofertas, le inform6 de los motivos de su decision, pueda interponer un
recurso sobre la legalidad de la licitacion hasta que finalice el plazo de recurso contra el
acto de adjudicacion. Por tanto, ha de admitirse, con ocasion del recurso contra la
adjudicacidn, las pretensiones de anulacion de los anuncios y los pliegos de condiciones,
siempre que se den las condiciones expuestas, aun cuando no fueran impugnados en
tiempo y forma y la recurrente haya presentado oferta o solicitud de participacion en la
licitacion correspondiente.”

A su vez, la recentisima Resolucion del TACRC 840/2016, de 21-12, en su fundamento juridico
sexto (el subrayado es propio de este OAFRC) dice:

“Como Sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2005, Seccién Cuarta,
recurso 2037/2002 “No obstante, considerando que el interés como contratista que licita
en los contratos convocados por la Administracion, se invoca por la parte en defensa de
su condicion de interesado a los efectos previstos en el art. 31 de la Ley 30/92, cuya
infraccion también se alega en este motivo, conviene sefialar que se estd invocando la
condicion de interesado en cuanto titular de intereses legitimos afectados por las
resoluciones cuya nulidad se postula, condicion que exige el art. 102.1 de dicha Ley para
instar la declaracion de nulidad y que se identifica por la jurisprudencia con la persona
para la que derivan beneficios o perjuicios actuales o futuros, pero ciertos del acto
impugnado (SS 6-6-2001 EDJ 2001/11100, 25-2-2002 EDJ 2002/3739 y 1-4-2002 EDJ
2002/7663 ), es decir y como sefiala la sentencia de 19 de mayo de 2000 EDJ 2000/22772
respecto de la legitimacion al interpretar dicho concepto de interés legitimo , aquellas
personas respecto a las cuales la anulacion pretendida produzca de modo inmediato un
efecto positivo (beneficio) o evitacion de un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro,
pero cierto (sentencia de este Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1990), y presupone,
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por tanto, que la resolucion administrativa pueda repercutir, directa o indirectamente,
pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro,
en la correspondiente esfera juridica de quien alega su legitimacion , y, en todo caso, ha
de ser cierto y concrelo, sin que baste, por tanto, su mera invocacion abstracta y general
o la mera posibilidad de su acaecimiento (SSTS de 4 de febrero de 1991, de 17 de marzo
EDJ 1995/1042 y 30 de junio de 1995 EDJ 1995/3724 (y) y 12 de febrero de 1996 EDJ
1996/570, 9 de junio de 1997 EDJ 1997/5672 y 8 de febrero de 1999 EDJ 1999/572, entre
otras muchas; SSTC 60/1982 EDJ 1982/60, 62/1983 EDJ 1983/63, 257/1988 EDJ
1988/573, 97/1991 EDJ 1991/4834, 195/1992 EDJ 1992/11281, 143/1994 EDJ
1994/4114y ATC 327/1997 (Auto)).”

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 legitimacion activa, son los siguientes:

. Por interés, que la normativa vigente califica bien de "legitimo, personal y
directo”, o bien, simplemente, de "directo" o de "legitimo, individual 0 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 Administracion Puiblica, y
dotada, por otro, de consistencia y logica 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
situacion reaccional, en pro de la defensa y efectiva reintegracion de lo que
doctrinalmente se ha Ilamado 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
Jjuridico 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 estimacién de la pretension 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 altimo, 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 s6lo es superador y mas
amplio que aquél sino también que es, por si, autosuficiente, en cuanto presupone
que la resolucién 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.
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En materia de legitimacion 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 participacién 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
legitimacion, 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
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 impugnacion de la convocatoria del concurso por quien no
participa en razén 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 carécter 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 condicidn, ya sea participando en el procedimiento o de cualquier otro
modo.

Por su parte, este Tribunal ha sefialado en multiples 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 ligazén 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 accién popular en materia de contratacion publica.

La anterior doctrina ha sido confirmada por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23
julio de 2014 (seccién 4° de la Sala de lo contencioso-administrativo) que analizando la
legitimacién en un supuesto en que se recurria una resolucion de este Tribunal, sefiala:

“QUINTO.- La resolucion del recurso requiere considerar la diccion del articulo 42
del Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de Noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), que establece
que "podrd interponer el correspondiente recurso especial en materia de contratacion
toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto
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perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso”. El
interés legitimo que confiere legitimacion, tanto en el recurso contencioso-
administrativo (articulo 19.1. a) LJCA) como en el recurso especial que nos ocupa, se
identifica con “la titularidad de un derecho o interés legitimo que suponga una
relacion material entre el sujeto y el objeto de la pretension, de suerte que, de
estimarse ésta, se produzca un efecto positivo o beneficio o la eliminacion de un efecto
negativo o perjuicio que no necesariamente ha de revestir un contenido patrimonial.
Esta ventaja ha de ser concreta y efectiva” (Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 4a, Sentencia de 26 Junio 2007, vrec.
10581/2004). La STC 52/2007, de 12 de marzo, FJ 3 , recuerda que en relacion al
orden contencioso- administrativo, el interés legitimo se caracteriza como una
relacion material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension (acto o
disposicion impugnados), de tal forma que su anulacion produzca automdticamente un
efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo
entenderse tal relacion referida a wun interés en senmtido propio, cualificado y
especifico, actual y real (no potencial o hipotético). El interés legitimo es cualquier
ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida (SSTC 252/2000, de
30 de octubre, FJ 3; 173/2004, de 18 de octubre, FJ 3; y 73/2006, de 13 de marzo, FJ
4, STC 28/2005 de 14 de febrero FJ 30) En materia contractual la falta de interés
legitimo y la consiguiente falta de legitimacion activa deriva de la no concurrencia a
un contrato administrativo (Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 7a, Sentencia de 14 Julio 2011, rec. 3163/2008). De ahi que la
Jurisprudencia haya exigido con cardcter general para reconocer la condicion de
interesado a efectos de impugnacion de la resolucion por la que se adjudica un
contrato administrativo, que el recurrente haya participado en el concurso o sistema
de adjudicacion de que se trate (S. 30-6-97 y 4-6-2001), pues no pueden hacerse valer
para impugnar un determinado acto administrativo intereses que, por no integrar el
contenido del acto, no son susceptibles de pronunciamiento alguno en el proceso de
que se trate y, por lo tanto, no pueden servir de fundamento para invocar la
legitimacion activa en el proceso.

Pueden hacerse valer cuantos derechos correspondan a los participantes en relacion
con la adjudicacion del contrato, lo que incidira en la seleccion del contratista, pero
no caben pronunciamientos sobre la decision de convocar el contrato y atender de esa
Jorma al interés publico afectado por el mismo que se plasmaron en actos anteriores,
que no son objeto del proceso (Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 4a, Sentencia de 17 Mayo 2005, rec. 5111/2002; Tribunal
Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 7a, Sentencia de 22
Febrero 2012, rec. 5946/2009). La jurisprudencia ha aceptado la legitimacion en
materia de contratos de entidades publicas para personas o entidades que no
participaron en la licitacion, pero tales casos excepcionales estan referidos a los
Pliegos o Condiciones rectores de la contratacion que son los que han impedido a
dichas personas o entidades participar en un plano de igualdad en la licitacion
(Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 7a,
Sentencia de 5 Junio 2013, rec. 866/2011)". '

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

13

Kontratu Errekurtsoen Foru Organo Administratiboa
Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales



Arabako Foru Aldundia Kontratu Errekurtsoen Foru Organo Administratiboa
Diputacion Foral de Alava Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales
4

si efectivamente concurre alguna ventaja de tipo juridico que pueda calificarse como
cierta y que corresponderia al recurrente en caso de prosperar su pretension.

Recordemos que el 6rgano de contratacion estima que existe otra empresa excluida mejor
posicionada que la recurrente lo que la eventual estimacidn del recurso no le va a reportar
ventaja alguna; sin embargo. el petitum principal instrumentado por LIMASA no conduce
a la adjudicacién del contrato a su favor, sino a la anulacién de la Resolucion recurrida
por incumplimiento del PPT y la retroaccién del expediente al momento en que se
clasifique su oferta en el puesto que le corresponda. Del mismo modo, su pretension
subsidiaria en la que insta la anulacion de la Resolucion recurrida y la debida motivacién
de la causa de exclusion.

Por todo ello, no es posible negar la legitimacion de la recurrente, pues la eventual
estimacion del recurso si puede reportarle ventajas en su esfera juridica. como lo seria la
retroaccion del procedimiento.”

En aplicacion de lo expuesto en la citada Resolucién con cita de otras muchas, este OAFRC
entiende que no cabe negar legitimacion a CLECE para la interposicion del presente recurso, toda
vez que su peticion principal se centra en la nulidad del citado criterio objetivo de utilizacion de
productos que no incluyan la frase de riesgo R asi como en la retroaccién de actuaciones para la
valoracion de los criterios subjetivos sin incurrir en los defectos alegados en su recurso, de lo que
se deriva una ventaja de tipo juridico cierta, concreta y efectiva, ostentando un interés legitimo
derivado de la relacion material entre el recurrente y el objeto del recurso.

QUINTO. En cuanto al plazo, el recurso se interpone dentro del plazo de los 15 dias héabiles
siguientes a la notificacion del Acuerdo de adjudicacion.

Ello no obstante, en su escrito de alegaciones en el recurso especial EULEN plantea la
improcedencia de la peticion de nulidad de los pliegos por solicitarla en el momento de la
adjudicacion del contrato y no hacerlo en tiempo y forma, por lo que debe desestimarse por
extemporanea.

EULEN sostiene que, a lo sumo y en ultimo extremo, procederia la anulacion del apartado del
criterio de adjudicacién evaluable mediante formula (5%, 5 puntos) sobre utilizacién de productos
que no contengan sustancias clasificadas con las frases de riesgo R31, R40, R42, R43; R45; R46,
R49, R68, R50-53, R51-53, R59, R60, R61, R62,R63 y R64, penalizando con 1 punto cada
producto que contenga alguna de dichas frases (apartado u) del CC)

El 6rgano de contratacion no alega la existencia de causa alguna de extemporaneidad.

SEXTO. En relacion a la alegada por Eulen extemporaneidad del recurso frente a los pliegos,
sefialar que CLECE fundamenta la nulidad de pleno derecho del citado criterio objetivo
impugnada en que no contempla, ni luego se aplica en el momento de la valoracion que las frases
de riesgo H son equivalentes y sustituyeron a las R recogidas en los pliegos.
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Sefiala que todas las fichas con productos con frase de riesgo H se han considerado correctas y no
penalizables que no se ha analizado ni aplicado su equivalencia a las frases de riesgo R recogidas
en el pliego, y ello implica la infraccion del principio de igualdad de trato y no discriminacion que
debe presidir la contratacion administrativa ex articulo 139 del TRLCSP.

En relacion a la cuestion controvertida hemos de referirnos necesariamente al marco legal de CLP
(acrénimo de clasificacion, etiquetado y envasado de sus siglas en inglés) implantado por
Reglamento (CE) 1272/2008 —en los sucesivo Reglamento CE- (en vigor el 20-1-2009) debido a
la necesidad de incorporar a la legislacion comunitaria los criterios del Sistema Global
Armonizado (SGA) de las Naciones Unidas sobre clasificacion, etiquetado y envasado de
sustancias y mezclas quimicas para lograr una armonizacion a nivel internacional. EI CLP tiene
entre sus principales objetivos determinar si una sustancia o mezcla presenta propiedades que
deban ser clasificadas como peligrosas. Una vez identificadas dichas propiedades y clasificada la
sustancia o mezcla deberan comunicarse los peligros a través del etiquetado; asimismo para velar
por el suministro seguro de las sustancias y mezclas peligrosas se establecen disposiciones
relativas al envasado. El CLP modifica y deroga la Directiva 67/548/CE, relativa a la clasificacion
embalaje y etiquetado de sustancias peligrosas (en vigor desde 29-6-1967), y la Directiva
1999/45/CE, relativa a la clasificacion, etiquetado y envasado de preparados peligrosos (en vigor
desde el 30-7-1999). EI nuevo SGA de clasificacion y etiquetado de productos quimicos
establecido por el Reglamento de aplicacion directa sin necesidad de transposicion existente sobre
la cuestion en Espafias (RRDD 363/95 y 255/2003) estableciendo una serie de plazos para ello.
Para facilitar el etiquetado empleando el nuevo sistema hasta 1-6-2015, el Reglamento CE incluye
la lista de las sustancias del anexo I del RD 363/95 y otra lista de las mismas sustancias
armonizadas segln el nuevo sistema de etiquetado, de tal manera que se puede ver la equivalencia
existente entre ambas.

Con la nueva regulacion cambian las categorias de peligro que aunque se mantienen agrupadas en
tres bloques de peligros se detallan mucho mas (28 clases divididas en 79 categorias distintas).
Los peligros se dividen en: 1) fisicos, debido a sus propiedades fisicoquimicas (explosivos,
inflamables, comburantes, gases a presion, reaccion espontinea, piroforicos, calentamiento
espontaneo, con agua desprenden gases inflamables, peridoxidos organicos, corrosivos para
metales); 2) para la salud, debido a sus propiedades toxicologicas (toxicidad aguda,
corrosion/irritacion cutanea; lesiones oculares graves/irritacion ocular; sensibilizacion respiratoria
y cutanea; mutagenicidad; carcinogenicidad; toxicidad para la reproduccién y lactancia; toxicidad
especifica-exposicion Unica; toxicidad especifica-exposiciones repetidas; peligro por aspiracion)
¥, 3) para el medio ambiente (peligroso para el medio ambiente acuatico y peligroso para la capa
de ozono).

Las indicaciones de peligro pasan a ser palabras de advertencia, ya que se establecen dos grupos
de sustancias: las peligrosas que se identifican con la indicacion peligro y que se asocian a las
categorias mas graves, y las menos peligrosas a las que se les asigna la indicacion de atencién
asociada a las categorias menos graves. Los pictogramas cambian de formato y se afiaden 3
nuevos. Y en lo que a este recurso afecta las frases R de riesgo pasan a ser a ser indicaciones de
peligro H agrupadas segliin los 3 peligros antes citados. Existe una lista, no completa, de
equivalencia entre R y H, ya que hay frases R sin frase H equivalente y, al revés, aunque la
mayoria de no equivalencias se refieren a propiedades fisicas (quimicofisicas) que se han tomado
de la legislacion internacional sobre transporte de mercancias peligrosas. Los elementos de las
nuevas etiquetas se refieren a los cambios en los pictogramas y a la sustitucion de las referencias
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R por H y, aunque aqui no nos ocupan, de las frases S de seguridad por los consejos de prudencia
P (generales, de prevencion, de respuesta, de almacenamiento y de eliminacion).

SEPTIMO. Con caracter previo a determinar la existencia o no de un vicio de legalidad en la
aplicacion de dicha normativa como causante de un tratamiento discriminatorio y desigual entre
los licitadores que pueda conducir a la declaracion de nulidad de pleno derecho de dicho criterio,
por no valorarse de igual forma los productos con las frases H que pueden resultar penalizables
por equiparacion a los que contengan las frases R recogidas en los pliegos, es preciso sefialar que
el criterio general en relacion con la impugnacion de los pliegos de los contratos con ocasion de la
interposicion de un recurso especial contra los actos de exclusion o adjudicacion -mantenido por
los tribunales administrativos de recursos contractuales y también por los Odrganos
jurisdiccionales-, viene siendo la inadmision por extemporaneo del recurso, con el razonamiento
de que la no interposicién en plazo del recurso contra los pliegos tiene como consecuencia que
estos quedan consentidos, por lo que no puede pretender el licitador que ha aceptado los pliegos y
se ha presentado a la licitacion cuestionarlos en el momento de impugnar el acto de adjudicacion o
de exclusion (entre otras, RRTACRC 502/2013, 334/2015, 185 y 225/2016).

Ello no obstante, como matizacion de dicha doctrina se acepta revisar algunas de las clausulas de
los pliegos, una vez transcurrido el plazo para recurrirlos, cuando se alega por la parte recurrente o
se aprecia de oficio por el tribunal -al ser un vicio de orden publico- que estan incursos en causa
de nulidad de pleno derecho.

Dichas excepciones son recogidas en numerosas Resoluciones de tribunales de recursos
contractuales cuando en la estipulacion de los pliegos concurra un vicio de legalidad que conlleve
su nulidad por atentar, entre otros, al principio de igualdad en la valoracion de las ofertas. Se
sostiene que no es admisible que, en contra del efecto til de la Directiva de recursos, se realice
una interpretacion del articulo 145.1 TRLCSP que suponga consentir causas de nulidad de pleno
derecho o infracciones de los principios basicos de la contratacién publica por presumir el
consentimiento o aquiescencia del licitador, por su mera participacion en la licitacion sin recurrir
el pliego. La aplicacion efectiva de la Directiva 89/665 de recursos en materia de contratos
publicos (reformada por la Directiva 2007/66/CEE), que tiene como objetivo garantizar el
correcto cumplimiento de la normativa comunitaria en materia de contrataciéon publica, debe
habilitar la interposicion de un recurso especial -bien contra el a¢to de exclusion o contra el de
adjudicacion- en el que el recurrente alega la infraccion del ordenamiento juridico en las
determinaciones contenidas en los pliegos cuando dicha infraccion aiin no le suponia una lesion
directa en su esfera juridica. Como pone de manifiesto la doctrina mas autorizada, la negacion
general de la posibilidad de impugnar las bases una vez que se ha presentado la oferta no
cohonesta con las Directivas de recursos, lo que se explica porque no siempre es sencillo detectar
las posibles infracciones antes de la presentacidn de las ofertas. La efectividad de la Directiva de
recursos exige poder depurar las ilegalidades de los pliegos que el licitador advierte en un
momento posterior al conocimiento de éstos cuando se valora la oferta y se aplican los criterios de
adjudicacion. Es entonces cuando se produce la lesion en sus derechos. En este sentido el Acuerdo
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn 94/2015, de 26-10.

Y este y no otro es el supuesto planteado en este recurso contractual.
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OCTAVO. Expuesto lo anterior, con independencia de la decisién que sobre el fondo de este
asunto se adopte por este OAFRC, al hallarnos ante la alegacion de nulidad de pleno derecho del
criterio de utilizacion de productos por producir un tratamiento desigual y discriminatorio entre
los licitadores en el momento de su valoracion, no procede inadmitir ni rechazar el recurso por la
extemporaneidad de su impugnacion al realizarla contra el acto de adjudicacion.

En este sentido la Sentencia del TJUE de 12-3-2015 (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 licitacién 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 dicha 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, por lo que tal recurso podra interponerse hasta
que finalice el plazo de recurso contra la decision de adjudicacion del contrato.

NOVENGQO. En el caso que nos ocupa la falta de equiparacion entre las frases de riesgo Ry H en
la penalizacion de las ofertas que incluyan productos con frases de riesgo equiparables se ha
evidenciado al momento de conocer la decision de valoracidn, sin que proceda achacar falta de
diligencia o debido conocimiento de la recurrente en la interpretacion del alcance de dicha
clausula, porque lo unico razonable y respetuoso con el principio de igualdad de trato es que en la
licitacion se aplicara la misma penalizacidén que a los productos con frase de riesgo R aquellos
productos que incluyan la frase H equivalente a la correspondiente R, por lo que no puede
inadmitirse por extemporaneo el recurso promovido por CLECE por el hecho de no haber
recurrido los pliegos.

El informe del 6rgano de contratacion reconoce que (i) asiste razon a la recurrente cuando dice
que los pliegos no han tenido en cuenta el cambio de la normativa comunitaria europea respecto a
la clasificacion y etiquetado de productos y a la nomenclatura identificativa de los riesgos que los
mismos pueden suponer; (ii) tal cambio normativo no fue contemplado a la hora de especificar la
nomenclatura de los riesgos cuya aparicion se pretendia penalizar con el criterio de evaluacion
impugnado; (iii) debido a ello la valoracion ha podido verse afectada al poder presentar productos
con diferente nomenclatura a la recogida en los pliegos, una de las cuales (H) puede estar
designando a productos que implican los mismos riesgos que se pretende evitar con las frases R
de los pliegos y sin embargo no resultan penalizadas y, (iv) de acuerdo con ello procederia anular
el criterio de valoracion y retrotraer las actuaciones al momento previo a su evaluacion.

No obstante ,en dicho informe se expresa que: (a) la influencia de la anulacién de dicho criterio
sobre el resultado final es nula y no altera el resultado final de la propuesta de adjudicacion en
ninguno de los lotes (segun cuadro que para cada lote acompaiia); (b) debe preservarse la validez
del resto de actuaciones llevadas a cabo en el expediente que no se han visto afectadas por la
anulabilidad del criterio y (c) por economia procesal solicita que no se lleve a cabo la retroaccion
de actuaciones al momento de valoracion de este criterio porque no puede producir efectos sobre
la propuesta de adjudicacion.

Respecto de esta cuestion, en el escrito de alegaciones de EULEN se sefiala que (i) el 6rgano de
contratacion ha podido evaluar sin ninglin problema las ofertas presentadas a pesar de la diferente
nomenclatura introducida por el Reglamento; (ii) la recurrente ha presentado su oferta sin que
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aparentemente haya tenido problema alguno por el cambio de nomenclatura; (iii) que debe
desestimarse la peticion de nulidad de pleno derecho por supuesta incorrecta valoracion de las
ofertas y (iv) a lo sumo en el caso de que el Tribunal estime los motivos alegados por el recurrente
cabria anular este apartado de los pliegos pero en ningun caso la totalidad de los mismos.

Pues bien, como sefiala la Ley procedimental administrativa (art. 62.1.a) Ley 30/1992,
concordante con el 47.1.a) de la Ley 39/2015) son nulos de pleno derecho los actos de las
Administraciones Publicas que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional, dentro de los que cabe invocar el derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion de los licitadores en el ambito de la contratacion del sector piblico. La
anulabilidad se predica de los actos que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento
juridico. El o6rgano que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondrd siempre la
conservacion de aquellos actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no
haberse cometido la infraccion.

DECIMO. El Reglamento CE ofrece los criterios y elementos armonizados a nivel mundial para
clasificar y comunicar los peligros de los productos quimicos para, entre otros, mejorar la
proteccion de la salud humana y del medio ambiente, lo que queda reflejado en la decision del
organo de contratacion de establecer en los pliegos un criterio automatico de valoracion
relacionado con las ofertas que utilicen para la realizacion del servicio de limpieza de los edificios
forales productos que no contengan sustancias clasificadas con determinadas frases de riesgo que
aparecen en el etiquetado de los productos (vid la mencidn al objeto contenida en el CC).

Ni en el pliego ni en la valoracion se tiene en cuenta que las frases de riesgo R31, R59 y R 64 no
tienen equivalencia con ninguna frase H; la frase R40 (nocivo) equivale a la H351 (atencién,
peligro para la salud, clase de peligro: carcinogenicidad categoria 2); la R42 (nocivo) se
corresponde con la H334 (peligro, para la salud: sensibilizacion respiratoria); la R43 (irritante)
con la H317 (atencion, sensibilizaciéon cutanea categoria 1); las R45 y 49 (toxico) con la H350
(peligro, para la salud, carcinogenicidad, categorias 1A y 1B); la R46 (toxico) con la H340
(peligro, para la salud humana, mutagenicidad en células germinales, categorias 1A y 1B); la R68
(nocivo) con la H371 (atencién, peligro para la salud, STOT: toxicidad especifica en
determinados organismos tras exposicion Unica, categoria 2); la R50-53 (peligroso para el medio
ambiente) con la H410 (atencion, peligro para el medio ambiente acuatico, crénico, categoria 1);
la R 51-53 (peligroso para el medio ambiente) con la H411 (atencién, peligro para el medio
ambiente acuatico, crénico, categoria 2); las R60 y 61 (toxico) con la H360 (peligro, para la salud
humana, toxicidad para la reproduccidn, categorias 1A y 1B); las R62 y 63 (nocivo) con la H361
(atencion, peligrosidad salud humana, tox101dad para la reproduccidn, categoria 2).

Siendo indiscutido que por el érgano de contratacién no se ha considerado en la valoracion del
criterio automatico de utilizacion de productos las correspondencias de las frases de riesgo R con
las frases H recogidas en el Reglamento CE hemos de sefialar que dicha omisién es constitutiva
de desigualdad de trato entre los licitadores a la hora de valorar dicho criterio en igualdad de
condiciones en los supuestos de utilizacion de productos con frases de riesgos (R o H)
equiparables.

Si el aspecto de las equivalencias no se supo o pudo tomar en consideracion a la hora de
establecer dicho criterio en los pliegos aprobados por el drgano contratante resulta excesivo decir

18



-
EENN
$onan un P
C “au Arabako Foru Aldundia Kontratu Errekurtsoen Foru Organo Administratiboa
Diputacion Foral de Alava Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales

—como hace EULEN- que el hecho de no recurrirse por los licitadores dentro del plazo de
impugnacion de los pliegos supone un consentimiento y aceptacion irrevocable de los mismos.

En todo caso la aplicacion de la penalizacion en la ponderacion y valoracion de las ofertas con
productos con frase de riesgo R debia haber aplicado las equivalencias con las correspondientes
frases H y al no hacerlo asi se ha producido una desigualdad injustificada en el trato y valoracion
dada a los licitadores que hayan podido presentar para la utilizacion en la prestacién del servicio
productos con frase H equivalentes a productos con frase R, al haberse dado por validas todos
aquellos presentados con frase H.

Procede, por tanto, desestimar la alegacién de extemporaneidad del recurso formulada por
EULEN y considerar admisible el recurso interpuesto contra el criterio del pliego impugnado.

UNDECIMO. Respecto a las consideraciones del 6rgano de contratacion y de EULEN acerca de
que las consecuencias que dicha vulneracién debe producir es la anulacién de dicho criterio
(valorado con 5 puntos) y el mantenimiento del proceso licitatorio, la propuesta de adjudicacion y
el acto de adjudicacion, hay que tener en cuenta que el efecto de la anulacién de dicho criterio
deja la valoracion de los criterios evaluables mediante férmulas en 47 puntos y la de los criterios
no evaluables mediante férmulas en 48 puntos, lo que nos conduce a la aplicacion del art. 150.2
del TRLCSP y a la preceptiva valoracion de los criterios subjetivos por un comité de expertos.

Segun dicho articulo en la determinacion de los criterios de adjudicacion se dara preponderancia a
aquellos que hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse
mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las formulas establecidas
en los pliegos. Cuando en una licitacién que se siga por el procedimiento abierto o restringido se
atribuya a los criterios evaluables de forma automatica por aplicacion de formulas una
ponderacion inferior a la correspondiente a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio
de valor, debera constituirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros, formado por
expertos no integrados en el organo proponente del contrato y con cualificacidén apropiada, al que
correspondera realizar la evaluacion de las ofertas conforme a estos Gltimos criterios, o
encomendar esta evaluacion a un organismo técnico especializado, debidamente identificado en
los pliegos, cuya designacion podra hacerse en el propio pliego o establecerse el procedimiento
para efectuarla.

La nulidad del criterio impugnado implica que la valoracién de los criterios subjetivos
corresponda a un comité de expertos, circunstancia que afecta de plano a la imposibilidad de
mantener la validez o conservacién de los pliegos que contemplan la valoracién de las ofertas por
la Mesa a la vista del informe técnico emitido. La conservacion de los restantes actos del
procedimiento de licitacion es incompatible con lo previsto en el TRLCSP por cuanto supondria
mantener la validez de la valoracion a pesar de que los criterios evaluables mediante juicio de
valor tengan una ponderacién superior a los valorables de forma automatica o mediante férmula y
su valoracion se tenga que realizar por el meritado comité de expertos.

Por todo ello, sin necesidad de entrar en el resto de cuestiones planteadas en el recurso, procede
declarar la nulidad de dicho criterio conducente, por lo expuesto en los precedentes fundamentos
juridicos, a la nulidad del procedimiento de licitacion en su conjunto, debiendo la entidad
contratante, si lo estima necesario, iniciar una nueva licitacion.
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Vistos los preceptos legales que resultan de aplicacidon, este OFRC emite la siguiente
RESOLUCION

PRIMERO.- Estimar el recurso especial en materia de contrataciéon interpuesto por la
representante de .CLECE, S.A. frente al Acuerdo del Consejo de Diputados 866/2016, de 20 de
diciembre, de adjudicacién a EULEN S.A. del contrato de servicio de limpieza de los edificios de
la Diputacién Foral de Alava, declarando la nulidad del criterio del pliego de condiciones
evaluable mediante formulas sobre utilizacién de productos que no contengan las frases de riesgo,
la anulacion del Acuerdo de adjudicacion, todo ello con los efectos expuestos en los fundamentos
juridicos de esta Resolucion.

SEGUNDO. Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucién 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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