Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2015/167

Resolucién 015/2016, de 9 de febrero 2016, del 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 interpuesto por la empresa INGENIERIA Y PREVENCION
DE RIESGOS, S.L. contra la adjudicacion del “Servicio de asistencia
técnica para la coordinacion en materia de seguridad y salud de las obras
de Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia (bloque 7), tramitado por el

Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia — Bilbao Bizkaia Ur Partzuergoa.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 23 de diciembre de 2015 la empresa INGENIERIA Y
PREVENCION DE RIESGOS, S.L. (en adelante, IP) interpuso en el registro de
este Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Autonoma de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO), un recurso
especial contra la adjudicacion del “Servicio de asistencia técnica para la
coordinacion en materia de seguridad y salud de las obras de Consorcio de
Aguas Bilbao Bizkaia (bloque 7)”, tramitado por el Consorcio de Aguas Bilbao

Bizkaia — Bilbao Bizkaia Ur Partzuergoa (en adelante, Consorcio).

SEGUNDO: Solicitados por el OARC / KEAO el expediente y el informe del
poder adjudicador al que se refiere el articulo 46.2 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) con fecha 23 de diciembre de

2015, los citados documentos se recibieron el 30 de diciembre.
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TERCERO: Solicitadas alegaciones a los interesados con fecha 13 de enero,
se han recibido con fecha 20 de enero las de la UTE formada por DARZAL
CONSULTORIA Y PREVENCION, S.L. / SEGURINCO, S.L. (en adelante, la
UTE), adjudicataria impugnada.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Consta en el expediente la representacién de quien actda en
nombre del recurrente. Asimismo, consta, en principio, la legitimacion necesaria
dado que el recurso lo plantea un licitador del procedimiento de adjudicacion al
gue se refiere el recurso, si bien esta cuestion sera objeto de las observaciones

que se sefialaran en el Fundamento de Derecho Noveno.

SEGUNDO: Segun el articulo 40.1 a) del TRLCSP, son susceptibles de recurso
especial, entre otros, los contratos de servicios sujetos a regulacion

armonizada.

TERCERO: EI objeto del recurso es un acto impugnable, en concreto, la
adjudicacién del contrato (articulo 40.2 ¢) TRLCSP).

CUARTO: El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma. En este sentido,
no son aceptables las alegaciones de extemporaneidad formuladas por el
alegante y por el poder adjudicador. Aunque el acto impugnado se remitié el
dia 3 de diciembre de 2015 y el escrito de recurso se entreg6 en este OARC /
KEAO el dia 23 de diciembre, pasado pues el plazo de quince dias habiles
previsto en el articulo 44.2 TRLCSP, su notificacion era defectuosa. En
concreto, no consta en ella la indicacion de si es o no definitiva en la via
administrativa, la expresion de los recursos que procedan (omite la posibilidad
alternativa de plantear directamente el recurso contencioso administrativo), ni el
organo ante el que hubieran de presentarse ni el plazo para interponerlos (ver
el articulo 58.2 de la Ley de régimen juridico de las administraciones publicas y
del procedimiento administrativo comudn). Segun una reiterada doctrina de este
OARC / KEAO (ver, por ejemplo, la Resolucién 107/2015), en los supuestos de

notificaciones que contengan informacion procedimental erronea debe
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aplicarse el principio de que dichos defectos no pueden perjudicar al particular,
debiendo tenerse por interpuesta en plazo y procedente la actuacion ante la
instancia correcta cualquiera sea el momento en el que se produzca (ver, por
ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1975y de 5
de diciembre de 1989).

QUINTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, el Consorcio tiene aqui la
condicion de poder adjudicador, y en concreto, de Administracion Publica
(articulo 3 del TRLCSP).

SEXTO: Los motivos que fundamentan el recurso son, en sintesis, los

siguientes:

a) El recurrente considera que la empresa APPLUS NORCONTROL S.L.U (en
adelante, APPLUS), segunda clasificada en el listado de ofertas después de
aplicar los criterios de adjudicacion, esta incursa en sospecha de anormalidad o
desproporcion, ya que el importe propuesto representa una baja del 44,64 %
respecto al presupuesto de licitacion, la baja media fue del 34,15% vy el
apartado 10.2 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP)

establece lo siguiente:

«De conformidad con lo establecido en el articulo 152.2 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, se considerardn ofertas con valores anormales o
desproporcionados aquéllas cuya baja, expresada en tanto por ciento, sea superior en
mas de 10 puntos a la baja media, expresada en tanto ciento, del conjunto de ofertas
admitidas a esta fase de valoracion, procediéndose a continuacion con lo dispuesto en

los apartados 3y 4 del sefialado articulo.»

No consta en el expediente que se haya llevado a cabo el procedimiento
previsto en los apartados 3 y 4 del articulo 152 del TRLCSP, y cabe entender
que la oferta de APPLUS esta excluida del listado de clasificacion de ofertas,
como pide el articulo 152.4 TRLCSP.
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Dado que APPLUS, segunda clasificada, estad excluida de la licitacion, y la
primera clasificada carece de la solvencia necesaria (ver las letras siguientes),
la recurrente, tercera clasificada, tiene plena legitimacion para el recurso

porque de su estimacién obtendria la adjudicacién del contrato.

b) El apartado 4 del PCAP establece, como requisito de solvencia, el siguiente:

«Haber gestionado al menos dos contratos de Coordinacion de Seguridad y Salud en
obras de construccion por importe anual (correspondiente a la coordinacion)
equiparable al menos al 75% del presupuesto anual del presente contrato en los
ultimos 5 afos. Debera certificarse este hecho mediante aportacion de copia del
Boletin Oficial en el que aparezca la adjudicacion correspondiente no aceptandose, en

ninguan caso, cualquier otro tipo de documentacién sustitutivo.»

c) De lo anterior se deduce que la adjudicataria impugnada carece de la

solvencia necesaria, por las siguientes razones:

- la primera adjudicaciéon aportada no cumple en términos de plazo, ademas
de que el informe técnico de ampliacion no acredita fielmente la duracién vy el
importe del contrato, no constando documento oficial de ejecucién contractual
mas alla de 2009.

- por lo que se refiere a la segunda adjudicacién, no pueden tenerse en
cuenta los importes de las anualidades 2008, 2009 y 2010, pues superan el
limite de 5 afios expresado en los pliegos; si podria servir la anualidad de 2011,
pero el importe correspondiente (241.570,55 euros) no cubre el importe
solicitado (fijado en un minimo de 356.250 euros anuales). En el BOE que se
adjunta no consta el plazo de ejecucion, si bien el PCAP gque se adjunta
establece que dicho plazo es de 40 meses (3,33 afos); conforme a ello, el

contrato no cumple si se considera la anualidad media del contrato.

d) Finalmente, se solicita la nulidad de la resolucion de adjudicacion y la

remision de actuaciones al 6rgano de contratacion para que excluya las ofertas

4/12



que no cumplen los Pliegos y resuelva la adjudicacion a la oferta

econdémicamente mas ventajosa no incursa en temeridad.

SEPTIMO: Por su parte, la UTE alega, en sintesis, los siguientes argumentos

para solicitar la inadmision o desestimacion del recurso:

a) Se considera que el recurrente carece de legitimacion activa, porque, en
contra de lo que afirma, no ocupa el segundo lugar en la clasificacion de
ofertas; en este sentido, la empresa APPLUS habria sido requerida para
acreditar la viabilidad de su oferta y sus alegaciones habrian sido aceptadas

por el poder adjudicador, por lo que su proposicion seria la segunda.

b) La solvencia ha sido acreditada de acuerdo con el PCAP. El importe que
debe acreditarse para cumplir con el criterio es de 356.250 euros. En los 5
altimos afios deberian considerarse las anualidades 2010, 2011, 2012, 2013 y
2014.

c) Se aportd, para acreditar el plazo de ejecucion del contrato adjudicado por
ACUAMED, un certificado firmado por el poder adjudicador en el que se
acredita como fecha de finalizacion del contrato el 29/12/2014, asi como el
importe de 2014 (391.597,99 euros, sin IVA).

d) Por lo que se refiere al contrato adjudicado por ADIF, debe tenerse en
cuenta que los cinco afios anteriores al 2015 serian los afios 2010, 2011, 2012,
2013y 2014.

OCTAVO: El poder adjudicador, por su parte, alega lo siguiente en oposicién al

recurso.

a) Ademas de lo establecido en el PCAP, debe tenerse en cuenta las
aclaraciones publicadas en la web del Consorcio con fecha 26 de junio; de
acuerdo con ellas, el presupuesto a tomar como referencia para el célculo de

anualidades seria el resultante del calculo de la media aritmética del
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presupuesto de licitacion repartido en el nimero de afios de duracion del
contrato; en caso de prorroga de un contrato finalizado, deberia adjuntarse a

los documentos requeridos copia del contrato correspondiente a la prorroga.

b) En el primer contrato consta un presupuesto base de licitacién de 2.566.384
euros, IVA incluido. Segun la documentacion aportada, el plazo inicial del
contrato era de tres afios y se ampliaba por tres aflos mas sin incremento del
importe, comenzando los trabajos el 4/1/2007 y finalizando el 4/1/2013;
consecuentemente, se trataba de un contrato de una anualidad media de
368.733,33 euros, IVA excluido, y continuado a lo largo de los afios 2011 y

2012, como exigen los pliegos.

c) En el segundo contrato, la base de licitacion era de 1.359.694 euros, IVA
incluido. El plazo, al no figurar de modo explicito en la documentacion
aportada, se entendio de tres afios completos a comenzar a mediados de 2008
y con continuidad en los afios 2009, 2010 y 2011, para una anualidad media de
390.716, 66 euros, IVA excluido, lo que se refrenda por la declaracion firmada
del representante legal del licitador.

NOVENO: En primer lugar, debe analizarse la legitimacion del recurrente. La
legitimacién se considera en el articulo 22.1 2° del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y
de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
aprobado por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, como una
cuestidn previa, referida a la admision del recurso y no a los temas “de fondo”.
No obstante, el hecho de que la legitimacion se sustente sobre todo en la
posibilidad de que la potencial estimacion del recurso aporte un beneficio
tangible al recurrente hace que, en ocasiones, deba analizarse la viabilidad
misma de la pretension para determinar si existe la citada legitimacion. En el
presente caso, el recurrente es el tercer clasificado en el listado de ofertas al
que se refiere el articulo 151.1 TRLCSP. El recurso alega que el primer
clasificado carece de la solvencia exigida, por lo que debe ser excluido de la

licitacion, mientras que la oferta del segundo clasificado debe entenderse
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excluida por proponer valores anormales o desproporcionados. Por el contrario,
la UTE entiende que si la oferta del segundo clasificado no fue excluida es
porque acreditd su viabilidad en el procedimiento recogido en el articulo 152
TRLCSP, por lo que ni aun demostrandose su falta de solvencia podria ser
adjudicatario el recurrente, de lo que se deduciria que el recurso debe ser

inadmitido por falta de legitimacion.

La situacion planteada debe partir del analisis de la alegacion formulada en el
recurso en contra de la solvencia del adjudicatario impugnado; si de dicho
analisis se desprende gque se trata de una alegacion infundada, no procederia
ya revisar la cuestion relativa a la supuesta anormalidad o desproporcién de la
oferta clasificada en segundo lugar, pues, cualquiera que fuese la conclusion a
la que llegase este Organo, solo podria conducir, en el caso mas favorable
para IP, a colocar su oferta en segundo lugar, lo que no es un beneficio
tangible que acredite legitimacion suficiente. Por el contrario, si se aceptara la
falta de solvencia del adjudicatario impugnado debiera después verificarse lo

relativa a la posible anormalidad de la oferta del segundo clasificado.

DECIMO: El apartado 4 del PCAP establece como requisito de solvencia lo

siguiente:

«Haber gestionado al menos dos contratos de Coordinacion de Seguridad y Salud en
obras de construccion por importe anual (correspondiente a la coordinacién)
equiparable al menos al 75% del presupuesto anual del presente contrato en los
ultimos 5 afios. Debera certificarse este hecho mediante aportacién de copia del
Boletin Oficial en el que aparezca la adjudicacién correspondiente no aceptandose, en

ningln caso, cualquier otro tipo de documentacion sustitutivo.»

Conviene recordar que esta clausula no fue objeto de impugnacién en su
momento, por lo que su contenido pasa a regir la licitacion y a vincular a las
empresas y al poder adjudicador, debiendo ser también el parametro que guie

el andlisis de este Organo.
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De la documentacion aportada por la UTE se deduce que se aportan los

siguientes contratos para acreditar la solvencia:

CONTRATO

PROMOTOR

PRESUPUESTO
ANUAL (sin IVA)

FECHA
ADJUDICACION

Contratacion de la Consultoria
y Asistencia para la
Coordinacién de Seguridad y
Salud de las obras
correspondientes a los
proyectos incluidos en la
provincia de Valencia,
recogidos dentro de las
actuaciones urgentes
encomendadas a ACUAMED vy
aprobadas por la Ley 11/2005.
Nota: Se adjuntan /os
siguientes documentos:

— BOEnN°256de
25/10/2007 de
adjudicacién del contrato

— Cuadro de caracteristicas
del Pliego Administrativo
con anualidades

— Prorroga de fecha
0410112007 por 3 afios
mas (hasta el 0410112013)

— Certificado de Buena
Ejecucion del mencionado
contrato.

ACUAMED-
Aguas de las
Cuencas
Mediterraneas,
S.A.

Afio 2006:
Afo 2007:
Afo 2008:
Afio 2009:

60.344,83 €
741.379,31 €
741.379,31 €
669.296,55 €

22/12/2006

Consultoria y Asistencia para
la Coordinacién en materia de
Seguridad y Salud de las
obras de plataforma del
Corredor del Mediterrdaneo de
Alta Velocidad.

Tramo: Murcia-Almeria.

Nota: Se adjuntan los siguientes
documentos:

— BOE n° 132 de 31/05/2008
de adjudicacion del
contrato

— Cuadro de caracteristicas
del Pliego Administrativo
con anualidades

ADIF (Entidad
Publica
Empresarial
Administrador
de
Infraestructuras
Ferroviarias)

Ano 2008:
Ano 2009:
Ano 2010:
Ano 2011:

168.027,59 €
381.276,00 €
381.276,00 €
241.570,00 €

19/05/2008

Por lo que se refiere al primer contrato, llama la atencion que el periodo de

ejecucion del contrato esta claramente fuera del plazo de cinco afios

establecido en el PCAP. No obstante, el poder adjudicador ha aceptado la
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validez del contrato para acreditar la solvencia con base en la documentacion
aportada por la UTE. Revisada dicha documentacién, se observa que, ademas
de la copia del anuncio en el BOE, se incluyéo entre la documentacion
acreditativa un documento, fechado el 28 de diciembre de 2008, denominado
“‘informe técnico”, en el que se sefala, en referencia al contrato, que la fecha de
inicio de la ejecucion de los trabajos fue el 4 de enero de 2007 y la fecha
prevista de finalizacion el 4 de enero de 2010; el informe formula una propuesta
para ampliar la fecha de finalizacion del contrato tres afios mas, hasta el 4 de
enero de 2013. La aceptacion de este informe como prueba suficiente de la
efectiva prolongacién del periodo de ejecucidén no es correcta, pues se trata de
una simple propuesta que, por definicién, pudo o no ser aceptada por el 6érgano
competente para decidir sobre la prérroga del contrato, decision cuya
existencia no consta; en este sentido, aunque la UTE cita en la declaracién
formulada a proposito de la solvencia técnica que incluye en ella un certificado
de buena ejecucion del contrato, dicho certificado no figura en el expediente
remitido a este Organo. Por todo ello, debe aceptarse en este punto la
pretension del recurrente y considerar invalido, a los efectos de acreditacion de

la solvencia, el primer contrato aportado.

En cuanto al segundo contrato, su periodo de ejecucion se extenderia entre los
ejercicios 2008 y 2011. Consecuentemente, no todo el periodo de ejecucion
puede computarse para la acreditacion de la solvencia, pues el PCAP marcaba
un limite de “los ultimos cinco afios”. Dicho limite debe contarse desde el final
del plazo de presentacion de ofertas (ver el articulo 146.5 TRLCSP y el informe
5/06 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa), es decir desde el
23 de julio de 2015, de lo que resulta que solo son valorables los trabajos
efectuados desde el 23 de julio de 2010. Segun el informe del poder
adjudicador, al no figurar de forma explicita en la documentacion aportada, se
entendio que el plazo de ejecucion era de tres afios completos a comenzar
desde medidos de 2008 y con continuidad durante los afios 2009, 2010 y 2011,
resultando una anualidad media de 390.716,66 euros, superior a los 356.250
euros que resultan de aplicar, como pide el PCAP, el porcentaje del 75% al

presupuesto anual del contrato impugnado. A juicio de este OARC / KEAO,
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solo puede computar en el célculo el periodo posterior al 23 de julio de 2010;

de dicho célculo seria el siguiente:

Ao 2010 (parte proporcional desde 23 de julio) 168.179, 27 euros.
Ao 2011 (hasta “mediados”, 30 de junio) 241.570 euros.
Total: 409.749,27 euros para 11 meses y 8 dias

Por todo ello, debe considerarse valido este segundo contrato a los efectos de
acreditacion de la solvencia; sin embargo, dado que el PCAP requeria
presentar al menos dos contratos y el primero debe descartarse por las
razones expuestas anteriormente, la concusion es que el adjudicatario

impugnado no ha acreditado la solvencia y debi6 ser excluido.

UNDECIMO: Aceptada la primera alegacion del recurso, y de acuerdo con
método expuesto en el Fundamento de Derecho Noveno, debe analizarse
ahora la cuestidon de la posible anormalidad o desproporcion de la oferta de la
empresa clasificada en segunda posicién. A este respecto, debe recordarse
que el apartado 10.2 del PCAP sefala que «se consideraran ofertas con valores
anormales o desproporcionados aquéllas cuya baja, expresada en tanto por ciento,
sea superior en mas de 10 puntos a la baja media, expresada en tanto por ciento, del
conjunto de ofertas admitidas a esta base de valoracién, procediéndose a continuacion
con lo dispuesto en los apartados 3 y 4 del sefialado articulo (se refiere al articulo
152).» Como expresamente consta en el expediente (folio 188), la baja media
fue del 34,15%, y la baja presentada por APPLUS es del 44,64%. Por lo tanto,
es claro que debid iniciarse el procedimiento previsto en los apartados 3 y 4 del
articulo 152 TRLCSP. No consta en el expediente que dicho procedimiento se
haya llevado a cabo. Dado que, una vez resuelto que la UTE adjudicataria
debié ser excluida, APPLUS pasa a ser el primer clasificado y el recurrente el
segundo, la posible exclusion de APPLUS por considerarse inviable su oferta
conllevaria que dicho recurrente obtuviera la adjudicacién del contrato. Por lo
tanto, deben retrotraerse las actuaciones para que el poder adjudicador tramite
el procedimiento previsto en los Pliegos para las ofertas inicialmente incursas
en anormalidad o desproporcion, excluyendo en todo caso de la lista de

empresas clasificadas a la UTE por no acreditar la solvencia exigida.
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Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 43. 2 del
TRLCSP y en la Disposicién Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de
diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi:

RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial interpuesto por la empresa
INGENIERIA Y PREVENCION DE RIESGOS, S.L. contra la adjudicacion del
“Servicio de asistencia técnica para la coordinacion en materia de seguridad y
salud de las obras de Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia (bloque 7), tramitado
por el Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia — Bilbao Bizkaia Ur Partzuergoa,
anulando el acto impugnado, ordenando la exclusiébn del adjudicatario
impugnado y la retroaccion de actuaciones para que se tramite con el licitador
clasificado en segundo lugar el procedimiento previsto en el PCAP para las

ofertas inicialmente incursas en sospecha de anormalidad o desproporcion.

SEGUNDO: Levantar la suspensién automatica del procedimiento, a la vista de
lo dispuesto en el articulo 47.4 TRLCSP.

TERCERO: Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad
en la interposicién de los recursos, por lo que no procede la imposicion de la

sancion prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.

CUARTO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

QUINTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo

cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
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29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2016ko otsailaren 9a
Vitoria-Gasteiz, 9 de febrero de 2016
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