Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo

de Recursos Contractuales

EB 2018/148

Resolucién 180/2018, de 14 de diciembre de 2018, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la empresa
ETXE — LAN, S.COOP. contra la adjudicacion del contrato “Suministro de
un tanel de lavado para la sede Txagorritxu de la Organizacién Sanitaria
Integrada Araba”, tramitado por OSAKIDETZA.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 18 de octubre de 2018, la empresa ETXE — LAN,
S.COOP. (en adelante, ETXE — LAN) interpuso, en el registro del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO), un recurso especial en
materia de contratacién publica contra la adjudicacion del contrato “Suministro
de un tanel de lavado para la sede Txagorritxu de la Organizacion Sanitaria
Integrada Araba”, tramitado por OSAKIDETZA.

SEGUNDO: El dia 19 de octubre se remitio el recurso al poder adjudicador y se
le solicitaron el expediente y el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014

(en adelante, LCSP). Dicha documentacién se recibi6 el dia 24 de octubre.

TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 30 de octubre,

se han recibido, el dia 7 de noviembre, las alegaciones de la empresa
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COMERCIAL HOSTELERA DEL NORTE, EQUIPAMIENTOS, S.A. (en
adelante, CHN).

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Leqgitimacién y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de

D.0O.S.A., que actua en su nombre.

TERCERO: Inclusién del contrato en el ambito objetivo del recurso

especial

Segun el articulo 44.1 a) de la LCSP, son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacion los contratos de suministros cuyo valor estimado

supere los 100.000 euros.

CUARTO: Impugnabilidad del acto

Conforme al art. 44.2.c) de la LCSP es acto impugnable el acuerdo de

adjudicacién del contrato.

QUINTO: Interposicién del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

SEXRO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, OSAKIDETZA tiene la condicién de
poder adjudicador y, en concreto, de Administracion Publica, segun lo

dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

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

a) Con fecha 26 de septiembre se le notificd a la recurrente la Resolucién de
adjudicacion de 25 de septiembre en favor de CHN; el dia 1 de octubre ETXE —
LAN presentd una solicitud de vista del expediente y anuncié la intencion de
interponer un recurso especial contra la citada resolucion; el 4 de octubre se le
notificd a la recurrente una “adenda” que se refiere a una sesion de la Mesa de
Contratacion de 11 de septiembre en la que se expone que “se ha detectado
que la razon por la que Etxe — Lan, S. Coop no ha incluido en su Oferta
Economica el plazo de garantia era porque esta informacion se habia
introducido en el sobre de la Oferta Técnica, bajo el epigrafe 6. Plazo de
Garantia”, lo que supone la exclusidon de la proposicién. La Administracion se
ampara para todo ello en la posibilidad de corregir un error material, de hecho o
aritmético, cauce que ETXE — LAN considera inadecuado, pues esconde la
revision de oficio de un acto nulo; afirma también que la razén del recurso que
se anuncio contra la resolucion de 25 de septiembre era precisamente la falta
de motivacion de la no valoracion de la documentacion presentada en relacion

con el plazo de garantia.

b) La documentacién contractual no sefiala en ningln caso que la
documentacion sobre el plazo de garantia deba figurar en el sobre “B”; de
cualquier forma, la oferta del recurrente se ha excluido por una causa que
podia haberse tratado como un defecto subsanable; por otro lado, es una
causa de exclusidén que carece de motivacion. Asimismo, se alega la infraccién
de los articulos 74 a 76 de la LCSP, el principio que establece que la oscuridad
de las clausulas de los pliegos no puede perjudicar a los licitadores, la
necesidad de proteger a las PYMEs como principio basico de la LCSP y la
sucesion de los acontecimientos en el procedimiento, que suponen que la
resolucién recurrida anula implicitamente la resolucion de adjudicacion de 25
de septiembre prescindiendo absolutamente del procedimiento establecido

para ello.
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c) Por lo que se refiere a la valoracion de los criterios de adjudicacion, la
recurrente alega las siguientes irregularidades en la motivacion de su

aplicacion:

- en el criterio “Mayor nivel de prestaciones que las solicitadas”, se
adjudican 12 puntos a CHN con base en la existencia en su propuesta
de una zona de soplado a alta velocidad con aire entre 50 y 70 grados
centigrados previa a zona de secado. Esta valoracion no se basa en un
dato cierto, puesto que el equipo de CHN, segun la ficha técnica,
alcanza solo 60 grados. Por otro lado, la temperatura no es la Unica
clave para un secado perfecto; por ejemplo, no se ha valorado que la
recurrente cuenta con sistema de secado canalizado de modo superior,

inferior y lateral.

- respecto al “Consumo eléctrico”, no se justifica la diferencia de
puntuacion entre ETXE — LAN (3 puntos) y CHN (2 puntos); asi como el
dato de consumo eléctrico del recurrente consta en la ficha técnica

aportada, se desconoce el consumo de CHN.

- en el “Consumo de agua” se atribuyen 3 puntos a ETXE — LAN por
“...bajo consumo de agua que conlleva igualmente un 55% menos de
consumo de detergente...”, mientras que se conceden 2 puntos a CHN
por consumir 270 litros con el triple aclarado; debieron evaluarse ambas
ofertas proporcionalmente y con base en el consumo de agua, siendo la
del recurrente de 160 litros, segun figura en la correspondiente ficha

técnica.

- en el “Consumo de detergentes y abrillantador”, el analisis es arbitrario y
carente de base e infringe las consideraciones contenidas en las fichas
técnicas, pues la dosificacién del producto (dato que tiene en cuenta el
informe técnico) no tiene que ver con el consumo de detergentes y
abrillantador, ya que éste es directamente proporcional al consumo de

agua. ETXE — LAN aporta un estudio que acredita que la diferencia a
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favor de su maquina es de 7.543 euros anuales en productos quimicos

(detergente y abrillantador).

- en el “Sistema de control de consumo de detergentes”, se atribuye 1
punto a CHN por poseer un sistema de control tactil en pantalla que
indica la dosificacién y el ajuste, cuando el manual de uso sefiala que en
la maquina presentada el control es externo, igual que en la maquina de

ETXE — LAN, a la que en este epigrafe se le han concedido “0” puntos.

- en el “Nivel de ruido”, la maquina de la recurrente obtiene 1,5 puntos con
base en ruido de 73.6 db. La ficha técnica de la maquina de CHN marca
un nivel maximo sonoro inferior a 70 db, pero no especifica el dato, sin
embargo la misma ficha técnica dice que su nivel de ruido es el que
‘manda la norma DIN en los lugares de trabajo”, pero no que sea menor

de 70 db, que es la cifra por la que obtiene 2 puntos.

d) La recurrente considera infringido el articulo 139 de la LCSP porque no se
garantizo la confidencialidad de las propuestas, lo que conlleva la nulidad del
procedimiento. En concreto, se alega que el 11 de septiembre se realizé la
apertura de los sobres referidos a los juicios de valor, designandose el 18 de
septiembre para la apertura de las ofertas econémicas; sorpresivamente, el 18
de septiembre se colgaron en la pagina de Contratacion de OSAKIDETZA, con
acceso limitado via firma electronica los importes econdmicos de las
proposiciones; el 19 de septiembre en el vinculo de dicha pagina se publicé el
informe técnico, cuando el dia anterior se habian dado a conocer los importes
de las ofertas econdmicas (sin las garantias) con anterioridad a la emision del

informe técnico.

e) Finalmente, se reitera la solicitud de acceso al expediente al amparo del
articulo 52 de la LCSP y se solicita la anulacion de la resolucién de
adjudicacion de 3 de octubre y la retroaccion de actuaciones hasta el momento
de elaboracion del informe técnico de valoracion sobre los criterios de

adjudicacién no evaluables automaticamente, para que se proceda a una
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nueva valoracion teniendo en cuenta los datos que constan en las fichas

técnicas de los fabricantes y que se exponen en el escrito de recurso.

OCTAVO: Alegaciones de CHN

Las alegaciones de CHN son, resumidamente, las siguientes:

a) Se alega que la oferta relativa a los afios de garantia debia aportarse
necesariamente en el sobre “B” porque formaba parte de la oferta que debia
evaluarse mediante criterios sujetos a férmulas; la introduccion en el sobre “C”
supone infringir el secreto de la oferta, el principio de valoracion separada del
articulo 146.2 de la LCSP y el apartado 14.1 a) de las Condiciones Generales
del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP), y la exclusién de

Su proposicién era obligada.

b) A partir de lo sefialado en la letra a) anterior, es irrelevante si por la Mesa
de Contratacion se hizo una valoracién improcedente de la oferta de la
recurrente, ya que debié ser excluida desde un primer momento; en este
sentido, se confunden los actos de la Mesa, que realiza actuaciones de tramite,
y los del 6rgano de contratacion, que es el érgano decisorio y que no tiene por
gué seguir los cauces de la revision de oficio previstos en la Ley 39/2015, del
procedimiento administrativo comun (en adelante, LPAC) para apartarse del
criterio de la Mesa, sino que es suficiente con que motive su actuaciéon, como
efectivamente ha hecho. Por otro lado, la notificacion de la exclusion ha

permitido a ETXE — LAN interponer un recurso fundado.

c) Porlo que se refiere a las alegaciones del recurso referidas a la aplicacion
de los criterios sujetos a juicio de valor, CHN considera que el recurrente busca

una valoracién alternativa y observa lo siguiente:

- el modulo de soplado es independiente del de secado, opcional al incluido
en la oferta, adicional y que constituye una mejora; se desmiente que la
temperatura sea solo de 60° y se afirma que es un mdédulo independiente
a la zona de secado y con una finalidad diferente.
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- respecto a los consumos eléctricos, debe tenerse en cuenta el consumo
de una maquina que, como la propuesta para CHN, est4 realizada a la

medida para el cliente.

- respecto a los consumos de agua y detergentes, se alega que responden
a que la maquina de CHN incluye un triple aclarado.

NOVENOQO: Alegaciones del poder adjudicador

Por su parte, el poder adjudicador, en sintesis, alega lo siguiente:

a) Cuando se abrid la documentacion relativa a los criterios de adjudicacion
sujetos a su evaluacion mediante férmulas se observd que la recurrente no
mencionaba el plazo de garantia ofertado, por lo que se consider6 que éste era
de dos afos (el minimo obligatorio), por lo que se le asignaron “0” puntos en
este epigrafe. Una vez aplicados todos los criterios de adjudicacion, se dictod

resolucién de adjudicacion en favor de CHN.

b) Posteriormente, se observd que la documentacion sobre el criterio de
adjudicacién que valora el plazo de garantia se incluyé en el sobre
correspondiente a los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor. Por
ello, se dicté una nueva resolucion de adjudicacion, incluyendo la decision de
excluir a ETXE — LAN por infringir el secreto de la proposicion y el sistema de
valoracion separada de los criterios sujetos a juicio de valor y los aplicados
mediante férmulas (lo que el recurrente, de hecho, reconoce), y dando un

nuevo plazo para recurrirla, pero sin alterar el sentido de la anterior.

Por lo que se refiere a la impugnacion de la aplicacion de los criterios sujetos a
juicio de valor, la oferta de ETXE — LAN obtuvo solo 3, 70 puntos menos que la
ganadora (45 puntos frente a 41,30); globalmente, necesitaria casi 10 puntos
adicionales para superar al adjudicatario, e incluso en el caso de que

obtuvieran 50 puntos en la valoracion técnica, tampoco resultaria adjudicatario.

7/13



Se alega que el informe técnico que sustenta la adjudicacion es detallado y

ecuanime.

DECIMO: Apreciaciones del OARC/KEAO

El recurrente solicita la retroaccion de actuaciones para que se proceda a una
nueva evaluacion de los criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor. Se
ataca su exclusién del procedimiento de adjudicacién por haber introducido
junto con la documentacién relativa a los criterios de adjudicacion sujetos a
juicio de valor aspectos relativos a los criterios evaluables mediante férmulas y
alega que la aplicaciéon de los primeros no es correcta; ademas, se considera
que se ha infringido el articulo 139 de la LCSP porque no se garantizo la
confidencialidad de las propuestas, lo que conlleva la nulidad del
procedimiento. A continuacién se expondran las apreciaciones del OARC/
KEAO sobre todo ello, si bien por razones sisteméticas se empezara por el
analisis de la razén que supondria la nulidad del procedimiento (lo que haria
innecesario el analisis del resto de los motivos), para seguir con las
alegaciones sobre la exclusién (cuya desestimacion haria innecesario analizar
la impugnacién de la aplicacion de los criterios de adjudicacion, pues el

recurrente ya no podria ser adjudicatario del contrato).

a) Sobre la confidencialidad de las proposiciones de los licitadores

El motivo en el que se basa el recurso es que el 19 de septiembre de 2018 se
publicé en el perfil del contratante de Osakidetza el informe técnico sobre los
criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor, cuando el dia anterior se dio a
conocer el importe de las propuestas econdémicas, lo que implica falta de
confidencialidad de las ofertas, en los términos previstos en el articulo 139 de
la LCSP. Por lo que es aplicable al procedimiento de adjudicacion abierto, que
es el caso que nos ocupa, la Unica mencidn contenida en el articulo 139 de la
LCSP a la confidencialidad de las proposiciones figura en su apartado 2, que
establece que éstas seran secretas y que se arbitraran los medios que
garanticen tal caracter hasta el momento de apertura de las proposiciones. No

hay constancia de que esta regla se haya visto infringida (ni el recurrente lo
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alega), por lo que este motivo de impugnacion debe desestimarse; en este
sentido, si se ha garantizado el secreto de las ofertas hasta la apertura, es
irrelevante, a los efectos de la confidencialidad cuya ruptura se denuncia, el

momento de la publicacion en el perfil del contratante.

b) Sobre la exclusion de la oferta del recurrente

El recurrente alega, en sintesis, que la resoluciéon impugnada, que establece la
exclusion de su oferta por haber infringido el secreto de la proposicion al incluir
documentacion relativa a un criterio sujeto a formula en el sobre asignado a los
criterios aplicables mediante un juicio de valor (articulo 146.2 de la LCSP),
anula, obviando el procedimiento legalmente establecido, una resolucion
anterior en la que no constaba dicha exclusion y en la que BAXTER figuraba
como tercer clasificado en el listado del articulo 150.1 de la LCSP. A juicio de
este Organo, la adjudicacién de 25 de septiembre de 2018 era un acto
definitivo que finalizaba un procedimiento que, precisamente, se denomina “de
adjudicacion”. Como se desprende del articulo 150.2 de la LCSP, el citado acto
consiste, generalmente, en la aceptacién por el érgano de contratacion de la
propuesta de la Mesa de Contratacion, la cual incluye la clasificacién de las
ofertas presentadas segun el orden derivado de las puntuaciones obtenidas en
aplicacion de los criterios de adjudicacién (articulo 150.1 de la LCSP);
consecuentemente, la citada clasificacién es parte necesaria de la resolucién
de adjudicacion y el recurrente figuraba en ella. Esta Ultima circunstancia no es
irrelevante, puesto que puede suponer finalmente la adjudicacion del contrato si
las empresas que anteceden a BAXTER no llegan a obtenerla (ver, por
ejemplo, los dos ultimos parrafos del articulo 150.2 de la LCSP), lo que implica
que la resolucion de adjudicacion es también para el recurrente (y no solo para
el adjudicatario seleccionado) un acto declarativo de derechos que no puede
revisarse unilateralmente por la Administraciéon sin sujetarse al procedimiento
legalmente establecido para ello (ver el articulo 41 de la LCSP y el Capitulo |
del Titulo V de la LPAC); dicho de otro modo, es claro que el recurrente queda,
como consecuencia del acto impugnado, en una posicion peor porque pierde
una condicién que le concede, al menos, la posibilidad, mas o menos probable

pero no meramente hipotética, de ser adjudicatario. Debe descartarse la
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alegacion del poder adjudicador en el sentido de que la exclusion es una mera
correccion de un error material (articulo 109.2 de la LPAC); no cabe amparar
en dicho concepto la rectificacion de un acto cuando ésta supone, como en
este caso, la alteracion radical del sentido del acto rectificado y su apreciacion
no precisa solo del andlisis de datos que constan en el expediente y que en
una primera instancia fueron obviados o erréneamente percibidos, sino que
ademas se requiere de la aplicacion de valoraciones legales que finalmente
conllevan un cambio en el contenido y la calificacion juridica del acto. Ademas,
es claro que tampoco se cumple el requisito de que en la correccion de errores,
a diferencia de lo que sucede en la revision de oficio, debe subsistir el acto
rectificado; por el contrario, en este caso es claro que la resolucion de
adjudicacioén original ha sido sustituida por otra con sentido muy diferente (ver,
por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1991y
23 de diciembre de 1992).

A la vista de lo expuesto en el parrafo anterior, debe considerarse que,
efectivamente, el acto impugnado revisa un acto declarativo de derechos sin
sujetarse al procedimiento previsto para ello. En principio, esta afirmacion
debiera concluir en la anulacion del acto impugnado en cuanto decide la
exclusion de ETXE — LAN. Sin embargo, ello no es posible en este caso

concreto por los argumentos que a continuacioén se exponen:

1) Con independencia de que no se haya hecho valer mediante el
procedimiento adecuado, del expediente (y del propio recurso) se deduce
claramente que el hecho que supone la infraccién del articulo 146.2 de la
LCSP se ha producido efectivamente y que su consecuencia no puede ser
otra que la exclusion de la oferta, segun una reiterada doctrina de este
Organo (ver, por todas, sus resoluciones 77/2014 y 74/2017), dado que se
ha comprometido la objetividad de la valoracion; en este sentido, no hay
duda de que la inclusion de la propuesta relativa al criterio “Plazo de
garantia”, uno de los criterios sujeto a formula, entre la documentacion
relativa a los criterios discrecionales, supone la revelacion anticipada del
contenido de los primeros, siendo claro ademas que el apartado 14.1.a) del
PCAP advertia de que un error como el debatido implicaba el rechazo de la
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2)

proposicion. Esta conclusion no puede ser enervada por el hecho de que el
organo de contratacion haya apreciado esta irregularidad de la oferta con
posterioridad a la adjudicacién del contrato, pues no puede en ningun caso
descartarse que las apreciaciones del evaluador sobre los criterios de
adjudicacién sujetos a juicio de valor pudieran haber estado condicionadas

por el conocimiento anticipado del dato a evaluar mediante férmula.

Si este OARC / KEAO accediera a la anulacion de la exclusion, obligaria al
poder adjudicador, en contra de la economia procesal, a un gravoso
procedimiento de revision de oficio para materializar la exclusion, que seria
muy probablemente la conclusion de dicho procedimiento. Mientras tanto,
un licitador afectado por una evidente causa de exclusion figuraria en el
listado del articulo 150.1 de la LCSP (con diez puntos mas,
correspondientes al criterio “Plazo de garantia”) y podria incluso llegar a ser
adjudicatario del contrato en el caso de que quienes le anteceden no
cumplimenten la documentacion requerida en el articulo 150.2 de la misma
norma o si su impugnacion de la aplicacion de los criterios de adjudicaciéon
sujetos a juicio de valor resultara exitosa, con el alto riesgo en ambos
casos de que tal adjudicacion sea, a su vez, impugnada por uno de sus
competidores, también muy probablemente con éxito. Por otro lado, parece
un abuso de derecho que este Organo no puede amparar la pretension de
impugnar la exclusion por razones procedimentales y reconocer al mismo
tiempo la existencia de los hechos constitutivos de la infraccion, como hace
el recurrente. Asimismo, la retroaccion solicitada, hasta el momento previo
a la evaluacion de los criterios sujetos a juicio de valor debiera suponer,
nuevamente, la exclusion que ahora se recurre, lo que haria inutil la citada
estimacion. Por todo ello, y habida cuenta de que el articulo 57.2 de la
LCSP exige que la resolucion del recurso especial debe resolver
motivadamente cuantas cuestiones se hayan planteado, no procede

aceptar la anulacién de la exclusion.

c) Conclusion
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A la vista de lo anterior, el recurso debe desestimarse. Si bien este OARC /
KEAO ha aceptado la legitimacion de un licitador excluido mientras dicha
exclusibn no sea firme para recurrir la adjudicacion del contrato, dicha
legitimacion estad condicionada a que de la estimaciéon de la pretension se
derive para €l la satisfaccion de un interés legitimo, como seria la declaracion
de procedimiento desierto, la cual supondria muy probablemente la
convocatoria de un nuevo procedimiento de adjudicacién en el que podria
presentase una nueva proposicion, mejorando asi su posicion de excluido.
Dado que, en este caso, el recurso no solicita dicha declaracion, el rechazo de
la impugnacién de la exclusion impide el andlisis del ultimo motivo de recurso,
fundado en la incorrecta aplicacion de los criterios de adjudicacién sujetos a un
juicio de valor. Consecuentemente, tampoco es necesario el acceso al
expediente pedido por ETXE — LAN.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra,

RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la empresa ETXE — LAN, S.COOP. contra la adjudicacion del
contrato “Suministro de un tunel de lavado para la sede Txagorritxu de la
Organizacion Sanitaria Integrada Araba”, tramitado por OSAKIDETZA.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: Levantar la suspension del procedimiento de adjudicacion
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CUARTO: Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad

en la interposicion del recurso.

QUINTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2018ko abenduaren 14a
Vitoria-Gasteiz, 14 de diciembre de 2018
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