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Recurso n° 90/2018
Resolucion n° 133/2018

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, 9 de mayo de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por dofia
M.F.L., en nombre y representacion de Interserve Facilities Services, S.A., contra el
Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de fecha 28 de febrero de 2018, por el que
se adjudica el contrato “Servicio de limpieza de los edificios publicos municipales”,
del Ayuntamiento de Ciempozuelos, numero de expediente: 17C/2017, este Tribunal

ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fechas 3y 7 de junio 2017, se publico respectivamente en el DOUE,
y en el BOCM, el anuncio de licitacién correspondiente al contrato de referencia, con

un valor estimado de 2.274.728,80 euros.

Interesa destacar en relacion con el motivo de recurso, que el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) no permite la subcontratacion de

acuerdo con lo previsto en el apartado 17 de su Anexo |.
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Segundo.- A la licitacion convocada se presentaron cuatro empresas, entre ellas la
recurrente, adjudicandose el contrato mediante Resolucién de la Junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento en sesion celebrada el dia 15 de noviembre de 2017 a favor

de Interserve Facilities Services, S.A.

Habiéndose interpuesto recurso especial en materia de contratacion por la
segunda clasificada contra la indicada adjudicacion, este Tribunal mediante
Resolucién 13/2018, de 10 de enero, estimd el recurso “en su pretensiéon de nulidad
del acto de adjudicacion retrotrayendo el procedimiento al momento de valoracion de
las ofertas para tener por no puesto el subcriterio relativo a los productos

bacteriostaticos”.

Consta en el expediente remitido a este Tribunal que en ejecucién de la
indicada Resolucién, la Junta de Gobierno, en sesion celebrada el dia 19 de enero
de 2018, acordd la revocacion del Acuerdo de adjudicacion a favor de Interserve
Facilities Services, S.A., (actual recurrente) y ordeno la retroaccion del procedimiento
al momento de valoracion de las ofertas teniendo por no puesto el subcriterio relativo
a los productos bacteriostaticos “por lo que habra que detraer un punto de las
puntuaciones finales otorgadas por aplicacién de dicho subcriterio a las empresas
Interserve Facilities Services S.A. y Clece S.A.".

La Mesa de contratacion, en sesion celebrada el dia 8 de febrero de 2018,
formulé propuesta de adjudicacion a favor de la empresa Garbialdi, S.A., al haber
sido la que finalmente obtuvo la mayor puntuacion de las ofertas presentadas.
Finalmente una vez presentada la documentaciéon pertinente, la Junta de Gobierno
Local, en sesion celebrada el dia 28 de febrero de 2018, adoptd el Acuerdo de

adjudicacion del contrato, que se notifico a la recurrente el 1 de marzo de 2018.

Tercero.- El 22 de marzo de 2018, Interserve Facilities Services, S.A., present6
recurso especial en materia de contratacion contra la adjudicacion del contrato ante

este Tribunal, que requirid al 6rgano de contratacion para que remitiera copia del
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expediente administrativo y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante TRLCSP), lo que verificoO con
fecha 2 de abril de 2018.

Solicita la recurrente que se anule la adjudicacion efectuada al haber
incumplido Garbialdi en su oferta el Pliego de Prescripciones por lo que se refiere a
la imposibilidad de subcontratacion, por lo que la misma debe ser excluida. Asi
mismo alega defectuoso cumplimiento de la Resolucién 13/2018 de este Tribunal en
tanto en cuanto la puntuacion otorgada al subcriterio 1.3. “Productos” ha de seguir
siendo de 5 puntos, si bien, con la especificacion contenida en la resolucion del
TACP que impide otorgar 1 punto a los bacteriostaticos, habiéndose limitado el
organo de contratacion a restar un punto a su oferta y a la de Clece, de lo que se
desprende segun afirma, que la puntuacion otorgada a las distintas licitadoras -y en
particular a Interserve-, es errébnea y contraviene las exigencias del Pliego,

produciendo como consecuencia la adjudicacion indebida a Garbialdi.

Por ultimo aduce que la valoracion de los productos de limpieza no es
adecuada al haberse limitado la adjudicataria a transcribir literalmente las exigencias
del Pliego Técnico, mientras que en su oferta, no transcribié el contenido del Pliego
en tal apartado, pero en la medida en que presenta su oferta, y de conformidad con
las previsiones del articulo 145 TRLCSP y clausula 18 del PCAP, se produce la
automatica “aceptacion incondicional por el empresario del contenido de la totalidad
de las clausulas o condiciones previstas en los pliegos que rigen el contrato, sin
salvedad o reserva alguna”, por lo que al menos deberia habérsele asignado la

misma puntuacion.

Por su parte el 6rgano de contratacién en su informe solicita la desestimacion
del recurso sefalando que no puede entenderse que exista subcontratacion cuando
se trata de la utilizacion de medios auxiliares, como es el caso de la propuesta de

Garbialdi, especialmente cuando esos medios auxiliares se refieren de forma
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evidente a la garantia de las condiciones de seguridad de los operarios que
realizaran la limpieza de las cristaleras que unicamente se puedan realizar desde el
exterior y que, ademas, tengan una altura superior a los 6 metros. También afirma
que la puntuacion conferida a las licitadoras en el informe técnico referido se ajusta y
da estricto cumplimiento a lo dispuesto en la Resolucién 13/2018 del TACP. Por
altimo respecto de la valoracion de los productos de limpieza sefiala que se entendio
como determinante que existiera el compromiso de que lo ofertado cumple la
funcionalidad requerida en el PPT, esto es, que los productos de limpieza fueran
neutros y adecuados a la superficie a limpiar y que no contuvieran sustancias

detalladas en el propio PPT, al margen de marcas concretas.

Cuarto.- Por la Secretaria del Tribunal se dio traslado del recurso a los interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 46.3 del TRLCSP,
concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles para formular alegaciones. Habiendo
presentado escrito de alegaciones dentro de plazo la empresa Garbialdi, el 18 de

abril de 2018, de cuyo contenido se dara cuenta al analizar el fondo del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- Se acredita en el expediente la legitimacion activa de Interserve Facilities
Services, S.A., para la interposicion del recurso al tratarse de una persona juridica
“cuyos derechos e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados por las decisiones objeto del recurso”, articulo 42 del TRLCSP.

Asimismo, se acredita la representacion de la firmante del recurso.
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Tercero.- Por cuanto respecta al objeto del recurso debe indicarse que este se ha
interpuesto contra la adjudicacion de un contrato de servicios, sujeto a regulacion
armonizada, por lo que es susceptible del recurso al amparo del articulo 40.1.a) y
40.2.c) del TRLCSP.

Cuarto.- El recurso se ha interpuesto dentro del plazo legal de 15 dias establecido
en el articulo 44.2 del TRLCSP. Asi la remision de la notificacion de la Resolucion de
adjudicacion se produjo el 1 de marzo de 2018, por lo que el recurso presentado el

dia 22 del mismo mes se interpuso en plazo.

Quinto.- Son varios los motivos de recurso hechos valer por la recurrente, que a su

vez deben vincularse con las concretas pretensiones esgrimidas.

Se alga en primer lugar incumplimiento de las exigencias del PCAP por lo que
se refiere a la posibilidad de subcontratacion de algunas de las prestaciones objeto
del contrato. En concreto se afirma que “la adjudicataria GARBIALDI, S.A., en su
oferta, apartado 1.2.3. Utiles y Herramientas, describe coémo y qué medios se van a
utilizar para la realizacion de la limpieza de cristales. Concretamente, en la pagina
79 de su oferta, se indica que para la realizacién de las superficies acristaladas de
altura superior a 5 m. e inferior a 20 m., desde el nivel del suelo, se contara con la
empresa LACERA (Servicios y Mantenimiento), S.A., afirmacion que implica de

manera clara la utilizacion de la férmula de la subcontratacion.

Asimismo, en ese mismo apartado 1.2.3., pagina 80, se indica expresamente que se
subcontratara a una empresa especializada en andamios, el montaje y desmontaje

de andamios o torres de trabajos méviles por encima de los 6 m de altura”.

El 6rgano de contratacion considera que esta propuesta no constituye un
supuesto de subcontrataciéon sino de aportacion de medios auxiliares, con el objeto
de preservar la seguridad de los trabajadores en los términos de Ley de Prevencion

de Riesgos Laborales.
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Por su parte Garbialdi afirma que el TRLCSP no contiene una definicion
expresa de lo que entiende por subcontratacion considerando que “no se da esta
figura juridica cuando el contratista adquiere a otras empresas suministros o0
servicios auxiliares o instrumentales que no constituyen una parte autbnoma y
diferenciable de la prestacion principal”, tal y como se establece en la Resolucion
92/2016 del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad

Auténoma de Euskadi.

En relacion con su oferta sefiala que no ha sido correctamente interpretada
por la recurrente ya que su literalidad es la siguiente: “La limpieza de cristales
interiores se realizara con pértiga de carbono con sistema de pulverizacion por spray
y otros medios auxiliares propiedad de Lacera para limpieza de cristales en altura.
La limpieza de cristales sera desempefiada por especialistas que recibiran la
correspondiente formacion técnica de seguridad (riesgos, medidas preventivas y
plan de emergencia) y estardn provistos por el vestuario y material de seguridad
necesario. En caso de ser adjudicatarios, Lacera elaborara un plan especifico de
seguridad y evaluacion de riesgos laborales”. En la pagina 80 se indica: “Andamios.
Los trabajadores de Garbialdi, S.A., sélo estan autorizados al montaje y desmontaje
de andamios o torres de trabajo moviles de hasta 6 metros de altura. El resto de

andamios se subcontrataran a una empresa especializada”.

Debemos comenzar recordando que como es sabido, los Pliegos conforman
la ley del contrato y vinculan a los licitadores que concurren a la licitacion aceptando
su contenido y también a los érganos de contratacion y vinculan en sus propios
términos, (Vid por todas STS de 29 de septiembre de 2009 o Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, 128/2011, de 14 de febrero (JUR 2011/170863), de
manera que los licitadores han de estar y pasar por los mismos en todo su
contenido. Por tanto, los Pliegos constituyen la base del contrato y sus
determinaciones las reglas conforme a las cuales debe ser cumplido al determinar el

contenido de la relacién contractual.
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Por otro lado a tenor del articulo 227.2 del TRLCSP es requisito para poder
subcontratar que: “a) Si asi se prevé en los pliegos o en el anuncio de licitacion, los
licitadores deberan indicar en la oferta la parte del contrato que tengan previsto
subcontratar, sefialando su importe, y el nombre o el perfil empresarial, definido por
referencia a las condiciones de solvencia profesional o técnica, de los

subcontratistas a los que se vaya a encomendar su realizacion (...)".

El subcontrato no esta definido en el Derecho Positivo. El diccionario de la
RAE define la subcontratacion como “contrato que una empresa hace a otra para
que realice determinados servicios, asignados originalmente a la primera”. Es decir,
que para que exista un subcontrato se requiere la existencia de un contrato previo
mediante el cual, una concreta prestacion, se asigna para su ejecucion por quien
luego se subcontrata. En coherencia con lo anterior, una definicion juridica del
concepto de subcontratacion debe suponer una relacion de dependencia con el
contrato que puede llamarse principal, como sefialabamos en nuestra Resolucion
243/2017. De esta forma podria definirse el subcontrato como el contrato mediante
el cual el sujeto de derecho que ha recibido el encargo de realizar una determinada

prestacion, encarga, a su vez, la realizacién de parte de la misma a un tercero.

En cuanto al alcance y ambito de esta relacion es obvio que la limitacién de
subcontratacion no puede ser omnicomprensiva de toda la actividad de la empresa
relacionada con las prestaciones objeto del contrato, aunque si debe definirse en
torno a las mismas. Asi como sefiala la Resolucion del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de Euskadi traida a colacion
por la recurrente dicho limite se encuentra en los “suministros o servicios auxiliares o
instrumentales que no constituyen una parte autdbnoma y diferenciable de la

prestacion principal”.

En este caso la interpretacion que efectia la recurrente de la oferta de la
adjudicataria no es correcta desde el punto de vista de su literalidad. En efecto

parece entender la recurrente que en la oferta se propone la subcontratacion de toda
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la actividad de limpieza de cristales en altura, lo que seria obviamente incompatible
con la prohibicion de subcontratacion establecida en el PCAP. Sin embargo no es
este el contenido de la oferta. Efectivamente se indica en la misma que dicha
limpieza se efectuara mediante pértiga de carbono con sistema de pulverizacién por
spray, que no es sino un medio técnico auxiliar para proceder a la limpieza, luego
cuando la oferta hace referencia a “otros medios auxiliares propiedad de Lacera para
limpieza de cristales en altura” debe entenderse que se trata de medios técnicos
analogos a dicha pértiga, como podrian ser arneses, andamios, productos de

limpieza especificos y otros semejantes.

Lo mismo cabe sefialar respecto de la elaboracion de un plan especifico de
seguridad y evaluacion de riesgos laborales que con frecuencia se elaboran por
empresas externas especializadas y que no constituyendo una prestacion especifica
del objeto del contrato cabe encomendar a un tercero, sin que ello suponga

subcontratacion. Debe por tanto desestimarse el recurso en cuanto a este motivo.

Se aduce en segundo lugar que el 6rgano de contratacion no ha aplicado
correctamente el contenido de la Resolucién 13/2018 que ordenaba tener por no
puesto el subcriterio de productos bacteriostaticos, al limitarse a descontar un punto
a Interserve Facilites y a Clece. Para el adecuado examen de esta cuestion
debemos partir del contenido de la Resolucién invocada. Se indicaba en la
Resolucibn que el PPT no incluia entre los productos a suministrar los
bacteriostaticos por lo que no podia atribuirse una puntuacién concreta a este item al
explicar en el informe de valoracion cada uno de los aspectos a tener en cuenta a la
hora de valorar el proyecto técnico, que en el caso que nos ocupaba tenia un
caracter decisivo, dado que la diferencia de puntuacion entre la recurrente y la
adjudicataria era precisamente de menos de un punto. Sin embargo atendiendo al
principio de proporcionalidad se sefialaba que “no procede la nulidad de todo el
procedimiento de licitacion, puesto que el vicio no afecta al PCAP sino a la
aplicacion llevada a efecto del mismo, sino que procede tener por no puesto el

subcriterio asignando a todos los licitadores O puntos en el subcriterio”.
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Este ha sido el criterio aplicado por el 6rgano de contratacién, segin consta
en el informe 5/2018 de cumplimiento de la Resolucién 13/2018 que consta en el
expediente remitido al Tribunal, de manera que desde esta optica el cumplimiento es
indiscutible. Ahora bien plantea la recurrente que la puntuacion global final aplicable
al criterio deberia ser de 5 puntos y no de 4, tal y como ha quedado finalmente como
consecuencia de la ejecucion en sus términos de la Resolucion 13/2018, ya que
segun afirma “lo que establece la resolucién es la posibilidad de considerar la
existencia de un subcriterio correspondiente a los bacteriostaticos, y por tanto, ha de
tenerse por no puesto, correspondiente a tal subcriterio que se ha de tener por no
puesto, cero puntos. Pero ello sin perjuicio de mantener los otros subcriterios y la
valoracion total de 5 puntos. (...) puesto que el TACP ordena retrotraer el
procedimiento al momento de valoracion de ofertas, cabe revisar la valoracion de las
mismas (en su conjunto), y no adoptar de manera automatica las que ya existian

restando un punto, porque ello es tanto como no retrotraer”.

Por su parte Garbialdi en su escrito de alegaciones manifiesta que “Si ademas
se observa el informe técnico emitido tomando en consideracion los cuatro
subcriterios iniciales que sirvieron como documento interno de trabajo al consistorio
de Ciempozuelos en el punto productos, Interserve, S.A. recibi6 menos puntuacion
gue Garbialdi, S.A. en higiénicos sanitarios y la misma puntuacién que la sociedad a
la que represento en consumibles. Por lo que la no redistribucion del punto no

alteraria la puntuacion”.

Considera este Tribunal que si bien la interpretacion de la recurrente podria
ser aceptable, no se corresponde con la literalidad de la Resolucion que no
menciona la necesidad de proceder a la redistribucién de puntuacion en el
subapartado “productos” del proyecto técnico, sino que unicamente indica que debe

asignarse 0 puntos a las empresas que habian obtenido puntuacion en el apartado.

Ello es asi dado que el criterio controvertido es susceptible de valoracion

mediante juicio de valor lo que excluye la posibilidad de efectuar una nueva
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valoracion global del proyecto so pena de vulnerar el articulo 150.2 del TRLCSP por
lo que se refiere al orden de apertura de las ofertas, tal y como entre otras muchas
ha sefalado este Tribunal en su Resolucion 24/2014, en la que expone
pormenorizadamente la doctrina del Tribunal al respecto. Se indica en concreto que
“si con la intervencion del érgano encargado del recurso especial cabe preservar la
objetividad en la valoracion, respetando en todo caso la discrecionalidad técnica que
corresponde al 6rgano de contratacion, no se aprecia ningun obstaculo a que pueda
retrotraerse el procedimiento para realizar una nueva valoracion (que a la postre

vendra dada por el Tribunal).

Caso distinto es aquél en que resulte necesario realizar una nueva valoracion
aplicando criterios 0 elementos que quedan a la discrecionalidad del érgano de
contratacion en que a diferencia del caso anterior, el Tribunal con su intervencion no
puede enervar una posible influencia en la nueva valoracion, del conocimiento de la

valoracion efectuada en aplicacion de criterios objetivos”.

Por altimo no es Gbice para avalar la interpretacion del 6rgano de contratacion
la circunstancia de que en la Resolucidon se indicara que procede retrotraer el
procedimiento de licitacion al momento de la valoracion, puesto que también para
proceder a detraer de la puntuacion el punto a que se refiere la Resolucion es

preciso proceder a tal retroaccion procedimental.

Procede por tanto desestimar el recurso en cuanto a este motivo.

Por dltimo se afirma que la oferta de la adjudicataria se “sobrevaloré” por lo
gue se refiere a la descripcion de los productos ya que se limitaba a reproducir el
contenido del PPT de forma que el compromiso general de cumplimiento del mismo
también implicaria la necesidad de valorar la propuesta de Interserve en cuanto a los

productos.
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Alega Garbialdi que Interserve hace mencién en su recurso a una serie de
productos de limpieza que no referencio en su oferta indicando ahora que utilizaria la
gama de productos PUR-ECO de Diversey pero sin que conste en la propuesta
presentada, dato alguno sobre el uso de estos productos, mientras que en su oferta
se describieron los productos y muy especialmente su composicién y lo Gnico que no
hizo fue determinar la marca de los productos que se utilizarian de resultar
adjudicataria de los servicios de limpieza. Si bien indico al Ayuntamiento de
Ciempozuelos que se le entregarian con 15 dias de antelacion las FT y FS de estos

productos.

Este Tribunal ha sefialado en numerosas ocasiones que la declaracion
genérica de cumplimiento de los Pliegos, ni sirve para enervar eventuales defectos
en la descripcion de la oferta, ni tampoco para proceder a su valoracion, cuando no

se contiene propuesta alguna valorable.

Pero es que ademas en este caso se comprueba que el punto IV.b del PPT
relativo a los productos a suministrar sefiala que deberan ser neutros y adecuados a
la superficie a limpiar, sefialando ademas que deberan cumplir con la normativa
medioambiental incluyendo un listado de sustancias que no podran contener,
mientras que contra lo aducido por la recurrente, la propuesta de la adjudicataria en
este punto no se limita a reproducir el PPT, sino que contiene ulterior informacion.
Asi se indica que:

“Todos los productos tendran la etigueta de Ecoembes.

Los productos tendran que ser ecoldgicos con certificacién oficial europea o
como minimo altamente biodegradables.

Los productos dedicados a la limpieza de mantenimiento diario seran neutros
y biodegradables en mas del 90%.

Los acidos y alcalinos para limpiezas a fondo seran biodegradables en méas
del 80%.
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Los desinfectantes seran neutros y tendran en su composicion sal de amonio
cuaternario con funciones fungicidas y bactericidas demostradas el producto en
cuestion tendra que tener obligatoriamente registro sanitario.

Los desincrustantes acidos no contendran acido sulfarico ni clorhidrico ni total
ni parcialmente. GARBIALDI, S.A. utilizara lejia para las desinfecciones y siempre
con la expresa aprobacion del Dpto. Técnico del Ayuntamiento de Ciempozuelos.

GARBIALDI, S.A., utilizard productos que no contendran las siguientes
sustancias de acuerdo al PPT: (reproduciendo aqui si, el cuadro del PPT).

Todos los productos que seran utilizados por GARBIALDI, S.A. en la limpieza
de los edificios del Ayuntamiento de Ciempozuelos se presentaran las FT y FS, 15
dias antes del comienzo de los trabajos, para su aprobacion por parte del Dpto
Técnico del Ayuntamiento de Ciempozuelos.

Los productos que propone GARBIALDI, S.A. poseeran CERTIFICACION
ECOLOGICA y seran de idéntica composicién a los detallados a continuacion:
(recoge un cuadro con las composiciones de los productos que propone utilizar que

contiene informacion sobre el producto, sus propiedades dosificacion y aplicacion)”.

Por tanto no se aprecia un trato desigual en la valoracion que pudiera justificar

la estimacion del recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por

dofia M.F.L., en nombre y representacion de Interserve Facilities Services, S.A.,
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contra el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de fecha 28 de febrero de 2018, por

el que se adjudica el contrato “Servicio de limpieza de los edificios publicos de

Ciempozuelos” expediente 17C/2017.

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

Tercero.- Levantar la suspension automatica del procedimiento mantenida por este
Tribunal mediante Acuerdo de 11 de abril de 2018.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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