MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso n®119/2021 C. Valenciana 26/2021
Resolucion n°® 827/2021

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 8 de julio de 2021.

VISTO el recurso interpuesto por D. P.L.R.B., en representaciéon de FISSA FINALIDAD
SOCIAL, S.L., contra el acuerdo de adjudicacién del procedimiento “Servicio de limpieza
respetuoso con el medio ambiente y la salud laboral en el Campus de Blasco Ibafiez y en
el Edificio Palau Cerver6 de la Universitat de Valéncia”, expte. 2020 0033 — SE018, en
relacién con el lote 1, convocado por el Rectorado de la Universitat de Valéncia, este

Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. La Universitat de Valéncia ha tramitado licitacion para adjudicar, por
procedimiento abierto, el contrato de “Servicio de limpieza respetuoso con el medio
ambiente y la salud laboral en el Campus de Blasco Ibafiez y en el Edificio Palau Cervero
de la Universitat de Valéncia”, expediente n° 2020 0033 — SE018.

Con fecha 14 de septiembre de 2020, se publica el correspondiente Anuncio de licitacién
en el perfil del contratante y en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

Segundo. El contrato tiene caracter de contrato administrativo tipico, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 25.1 de la LCSP y se califica segun el articulo 17, de contrato de
servicios sujeto a regulacion armonizada, al superar el umbral previsto en el articulo 22.
El procedimiento de adjudicacion que se sigue es, de conformidad con el articulo 131, el

abierto.

Tercero. El 29 de enero de 2021, FISSA FINALIDAD SOCIAL, S.L., interpone recurso

especial en materia de contratacion contra la resolucién del érgano de contratacion de la
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Universitat de Valéncia, de 12 de enero de 2021, por la que se adjudican los dos lotes del
expediente de contratacion 2020 0033 SE018.

Cuarto. La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso interpuesto a los restantes
licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si lo estimaran
oportuno, formulasen alegaciones; habiéndose formulado por la empresa que ha
resultado adjudicataria del presente lote (FERROVIAL SERVICIOS SAU), solicitando la

desestimacion del recurso.

Quinto. La Secretaria del Tribunal por delegacion de este dictd resolucién de 12 de
febrero de 2021 acordando mantener la suspension del expediente de contratacion
producida como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 53 de la LCSP, de forma
gue, segun lo establecido en el articulo 57.3 del texto citado, sera la resolucion del

recurso la que acuerde el levantamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverla
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 45 y 46.2 de la Ley de Contratos del
Sector Publico y el Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Hacienda y la
Generalitat de Valencia sobre atribucién de competencia de recursos contractuales de
fecha 22 de marzo de 2013 (BOE de fecha 17/04/2013), prorrogado mediante Acuerdo de
fecha 25 de febrero de 2016 (BOE de fecha 21/03/2016), nuevamente prorrogado
mediante Acuerdo de fecha 16 de abril de 2019 (BOE de fecha 22/05/2019) y Acuerdo de
fecha 25 de mayo de 2021 (BOE de fecha 02/06/2021).

Segundo. El recurso tiene por objeto la impugnaciéon de la adjudicacion del contrato
“Servicio de limpieza respetuoso con el medio ambiente y la salud laboral en el Campus
de Blasco |bafiez y en el Edificio Palau Cerveré de la Universitat de Valencia”, expte.
2020 0033 — SE018, en relacion con el lote 1.

Se trata de un contrato con un valor estimado sustancialmente superior a los 100.000
euros que se exigen en el articulo 44.1.a) de la LCSP para la admisibilidad del recurso

especial en relacion con los contratos de servicios.
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Tercero. La entidad recurrente ha sido licitadora en el procedimiento de contratacion.
Precisamente por ostentar esta condicion queda justificado su interés legitimo en la

resolucion de este recurso, de conformidad con el articulo 48.1 de la LCSP.

Cuarto. El recurso se ha presentado dentro del plazo de 15 dias habiles previsto en el
articulo 50.1.b) de la LCSP.

Quinto. La empresa recurrente funda su impugnacion, por un lado, en un presunto error
cometido por el érgano de contratacion a la hora de valorar su oferta, vistos los criterios

evaluables mediante la aplicacion de formulas que contienen los Pliegos.

Alega que su oferta deberia haber sido valorada en los siguientes subcriterios de la oferta

técnica ambiental:

- Jabon de manos, porque su producto si tiene ecoetiqueta. No se le otorgdé puntuacion

alguna porque no se pudo acceder a la pagina web que indico en su oferta. La empresa
recurrente reconoce que pudieron existir errores en la pagina web, porque se hicieron
una serie de tareas de mantenimiento, o actualizaciones, pero que, ante tal error, los
técnicos deberian haber realizado algun tipo de comprobacion, o solicitarle aclaraciones.

Aporta con el recurso ficha técnica del producto.

-Papel higiénico y secamanos, porque los productos ofertados estan totalmente libres de

cloro (TCF). No se le valor6 porque la web del fabricante no lo reflejaba, y tampoco las
ofertas de otros licitadores que se referian a los mismos productos. Aporta con el recurso
una declaracién de Lucart, en la que no consta fecha de emision, afirmando que sus
productos de papel estan libres de cloro. Alega también que el disponer de la ecoetiqueta
implica que el producto esta libre de cloro, por virtud de lo dispuesto en el criterio 4.c) de

la Decisién 2019/70 de la Comision europea.

Este motivo no puede acogerse, toda vez que el informe realizado por el Servei de
Prevenci6é i Mediambient que consta en el expediente justifica suficientemente la no

«existencia de tales errores, pormenorizando los detalles de dicha afirmacion:
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Respecto a tenencia de la Ecoetiqueta Europea por parte del jabén de manos ofertado

por Fissa, y que acreditan en el Documento n° 6 presentado en este recurso, donde
adjuntan la ficha técnica del producto y el certificado en vigor de la ecoetiqueta, cabe
sefalar que en la oferta de Fissa presentd un enlace a una pagina que no existe (error
404) dentro de la web de la ecoetiqueta , y no se adjuntaba certificado de la ecoetiqueta
en vigor del producto (que habria servido como aval), por la cual cosa el SPMA no podia
verificar el cumplimiento del criterio ambiental de la ecoetiqueta al no presentar la

empresa ninguno de los avales requeridos.

En relacion a la afirmacién de que la actuacion correcta por parte del SPMA habria sido
realizar una sencilla comprobacion en la web de la Ecoetiqueta Europea, o, solicitar a
Fissa una aclaracion al respecto, debemos indicar que en el proceso de valoracion de
oferta efectivamente se hizo la consulta en la pagina web de la Ecoetiqueta Europea en
repetidas ocasiones, y no solo a través del enlace roto proporcionado por Fissa, sino
buscando manualmente y por varias vias la referencia en la web del catdlogo de

productos con ecoetiqueta.

Fissa argumenta que es un error o problemas de mantenimiento en la web, pero tanto en
la fecha de emision del informe de valoraciébn como en la actual, 3 de febrero de 2021, el
producto ofertado no aparece en la web del catalogo oficial. A continuacién, se muestra la
imagen que aparece al verificar el cddigo QR presentado por Fissa para el jabén de

manos Sutter

( 4 0 4 \ URL no encontrada: / ecat / product / es / 930701 / rinse-off-cosmetics-produc-locion-espuma ---

Por todo esto, al no presentar Fissa los avales de comprobacion requeridos en su oferta,
el SPMA no tenia manera de verificar el cumplimiento del criterio de la ecoetiqueta, razén

por la cual la puntuacién obtenida en este item es de O puntos.

Durante el proceso de valoracién de ofertas, fueron varias las empresas que presentaron

las fichas técnicas del papel higiénico y secamanos de la misma linea de productos de

Lucart Professional. En ninguna de las fichas presentadas por las demas empresas
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figuraba que el producto era TCF, a excepcion de la imagen (que no ficha original)
aportada por Fissa, donde si que aparecia que el papel era TCF (se adjunta la imagen
aportada por Fissa en el anexo). Ante la duda de por qué en la ficha técnica para el
mismo producto presentada por las diferentes empresas Unicamente en la versién de
Fissa aparecia el cumplimiento de TCF, se comprob6 en la pagina web del fabricante
Lucart Professional qué tipo de fichas técnicas tienen publicadas (se adjunta una ficha en
el anexo), y en éstas no aparece que el producto sea TCF, es decir, se corresponden con
las fichas presentadas por las otras empresas y no con la de Fissa. Fissa no aport6 la
ficha técnica del propio fabricante, sino una captura de imagen cuyo origen no podemos
trazar y que no se corresponde con la ficha técnica original publicada en la web del

fabricante.

Es por ello que se ha considerado asignar a Fissa la misma puntuacién que a las demas

empresas que ofertan el mismo producto.

En cuanto a la acreditacién de que el producto es TCF, y que se acredita en este recurso
mediante una Declaracion del fabricante (Documento n° 7), debemos puntualizar que
dicha declaracién no se presentd en la oferta. Respecto a la afirmacion de que los
productos ofertados, al disponer de Ecoetiqueta Europea, automaticamente son
productos libres de cloro, segun lo indicado en el Criterio 4. ¢) de la Decisién 2019/70 de
la Comisién Europea de 11 de enero, por la que se establecen los criterios de la de la
etiqueta ecoldgica de la UE para el papel grafico y los criterios de la etiqueta ecoldgica de

la UE para el papel tisu y los productos de papel tisa, la Decisidon establece:

“Criterio 4 c) Cloro

Nota: El presente requisito se aplicard a los fabricantes de pasta y de papel. Aunque se
aplica también al blanqueado de fibras recicladas, se acepta que las fibras hayan sido
blangueadas con gas de cloro en su ciclo de vida anterior. No se admite el uso de gas de
cloro como blanqueador. El presente requisito no se aplica al gas de cloro relacionado

con la produccién y el uso de diéxido de cloro. Evaluacion y verificacion:
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El solicitante presentara una declaracion en la que confirme que no se ha usado gas de
cloro como blanqueador en el proceso de fabricacion del papel, acompafada de las

declaraciones de todos los proveedores de pasta pertinentes”.

Cuando se habla de gas de cloro se esta refiriendo a ClI2, es decir, a cloro elemental, y no
a otros compuestos clorados, como puede ser el caso del diéxido de cloro. Un producto
TCF o PCF, es aquel en el que en el proceso de blanqueado no se ha utilizado cloro
elemental ni ningln compuesto clorado, mientras que un producto es ECF cuando en el
proceso de blanqueado no se ha utilizado Unicamente cloro elemental. Por tanto, el
Criterio 4. C) de la Comisién Europea de 11 de enero, determina que para la obtenciéon de
la Ecoetiqueta Europea, basta con que en el proceso de blanqueado no se utilice cloro
elemental (ECF), pero no sirve para demostrar que el producto sea TCF o PCF, ya que
permite el blanqueado con otros productos clorados. Por tanto, la etiqueta ecoldgica
europea implica que dichos productos son libres de cloro elemental (ECF), pero no

totalmente libres de cloro (TCF)».

Sexto. Por otro lado, la mercantil recurrente funda su disconformidad con la resolucién de
adjudicacion del 6rgano de contratacion de 12 enero de 2021, en relacion al lote 1, por no
haber excluido las ofertas presentadas en fraude de ley, manifestando no estar conforme
con la justificacion aceptada de ofertas anormalmente bajas al haber ofertado todos ellos

un precio por «servicios extraordinarios» de 0 o 0,01 euros/hora.

Se observa que, efectivamente, las empresas FERROVIAL SERVICIOS S.AU., y
SERVICIOS AUXILIARES DE MANTENIMIENTO Y LIMPIEZA han acaparado por
completo la puntuacién de este criterio (5 puntos), al haber ofertado 0 euros, llevando al

resto de empresas a una puntuacion de 0 puntos.

Pues bien, a diferencia de lo resuelto en relacion con el Recurso 1358/2020 (Resolucion
470/2021), referido a este mismo Organo de contratacion y también a un servicio de
limpieza, en el presente caso no parece que exista consulta alguna resuelta por el érgano
de contratacion en el sentido de que no existia un tope minimo en el precio a ofertar por
servicios extraordinarios, por lo que, a diferencia del anterior, el Tribunal si que aprecia la

existencia de fraude de ley en la actuacién de los dos anteriores licitadores, y de los que
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ofertaron un precio de 0,01 euros. Precios irrisorios que, a juicio del Tribunal, no tienen
otra funcion que acaparar los puntos que asigna el criterio, en perjuicio del resto de

licitadores, alterando las reglas de la competencia.

Como dijimos en nuestra Resolucion 1060/2020, «la aplicacion de la figura del fraude de
ley debe efectuarse caso por caso, en funcién de las circunstancias concurrentes en cada
supuesto y que, por lo tanto, "la apreciacion de su concurrencia en un caso concreto, no
depende de que las circunstancias especificas de ese caso concreto deban concurrir
necesariamente en otro en que se plantee la concurrencia de esa figura para determinar
si existe 0 no fraude de ley, de forma que si no concurriesen las mismas circunstancias
no cabria apreciar la existencia de fraude, o al contario, solo se apreciaria si existiera

igualdad de circunstancias en uno y en otro caso"».

La figura del fraude de ley y sus requisitos aparecen recogidos en el articulo 6.4 del

Cadigo del Civil, que dispone:

«Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en
fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de

eludir».

El primer requisito, por lo tanto, que el fraude de ley exige es que el acto realizado al
amparo del texto de la norma en cuestion no resulte suficiente y realmente amparado por
dicha norma. Por lo tanto, verificar si las proposiciones presentadas han sido formuladas
de manera fraudulenta exige comprobar, en primer término, y segin se ha avanzado, si
tales proposiciones a precios irrisorios, simbdlicos, resultan conformes con la normativa
en materia de contratacion y si se ajustan, asimismo, al contenido de los pliegos que
rigen la licitacién (art. 139.1 de la LCSP).

La LCSP incluye entre su objetivo y finalidad «la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa» (art. 1 de la LCSP) y que, de
igual forma, los 6érganos de contratacion vienen obligados a proporcionar a los licitadores
un tratamiento igualitario y no discriminatorio (art. 132.1 de la LCSP) y a velar en todo el
procedimiento de adjudicacion por la salvaguarda de la libre competencia (art. 132.3 de la
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LCSP). Asi, con arreglo al art. 145.5.c de la LCSP los criterios que han de servir de base
para la adjudicacion del contrato deben garantizar la posibilidad de que las ofertas sean

evaluadas en condiciones de competencia efectiva.

Y lo cierto es que dificilmente puede decirse que existe una competencia efectiva si el
criterio de adjudicacion precio/hora de los servicios extraordinarios, concebido
inicialmente como un criterio para adjudicar «de manera proporcional» (pagina 8 del
cuadro de caracteristicas del PCAP) la puntuacion en funcién de los distintos importes
ofrecidos se transforma de hecho en un criterio binario, en el cual aquellos licitadores que
obvian la necesaria existencia de costes (entre otros, los salariales) para la prestacion de
tal servicio capturan la totalidad de los puntos, mientras los licitadores que pretenden
obtener algun precio a cambio del servicio no reciben puntuacion alguna, con

independencia del precio efectivamente ofertado.

Como hemos dicho, para comprobar que la competencia resulta efectivamente
distorsionada se observa que las dos empresas que ofertan 0 euros obtienen los 5 puntos
maximos que asigna el criterio, mientras que las 11 empresas restantes obtienen 0

puntos.

La presentacion de dichas proposiciones resulta en una distorsion de la competencia que
priva a los licitadores que ajustan sus ofertas a los precios reales del mercado de la
posibilidad de ser adjudicatarios del lote disputado, pues resulta desde luego irrelevante

qué concreto precio ofrezcan para tales servicios extraordinarios.

El segundo requisito que el fraude de ley exige es que el acto realizado persiga un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él. Las consideraciones
efectuadas més arriba conducen a concluir que, necesariamente, la estrategia de los
licitadores persigue un resultado contrario al ordenamiento juridico: obtener, a través de
tales precios nulos, la maxima puntuacion los licitadores que los presentan, puntuacion
gque, sin embargo, se obtiene solamente al apartarse de los requisitos a que la oferta
debe atenerse conforme a la normativa en materia de contratacion y que imponen que

aquella parta de precios de mercado y tome en consideracion los costes reales.
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Concluyendo que las ofertas de precio de 0 y 0.01 euros se consideran realizadas en
fraude de ley, la consecuencia no debe ser la exclusion, como postula la empresa
recurrente, sino la no valoracién del criterio de adjudicacién a estas empresas, al haber

realizado una oferta fraudulenta para dicho criterio.

Por ello, procede estimar parcialmente este motivo de recurso, anular la resolucion de
adjudicacion, y retrotraer el procedimiento de contratacion al momento de valoracion de
los criterios evaluables de forma objetiva, para realizar una nueva valoracion en la que las
empresas que han realizado una oferta fraudulenta de 0 euros, 6 0.01 euros, con la Unica
intencion de acaparar los puntos, reciban 0 puntos en el criterio 1.4 “Precio/hora ofertada
para realizacién de servicios extraordinarios”, valorandose las restantes conforme a los

precios ofrecidos, y la formula establecida, continuando el procedimiento por sus tramites.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Estimar parcialmente el recurso interpuesto por D. P.L.R.B., en representacion
de FISSA FINALIDAD SOCIAL, S.L., contra el acuerdo de adjudicacion del procedimiento
“Servicio de limpieza respetuoso con el medio ambiente y la salud laboral en el Campus
de Blasco lbafiez y en el Edificio Palau Cerveré de la Universitat de Valéncia”, expte.
2020 0033 — SEO018, en relaciéon con el lote 1, convocado por el Rectorado de la
Universitat de Valéncia, con los efectos declarados en el dltimo fundamento de derecho

de esta Resolucion.

Segundo. Levantar la suspensiéon del procedimiento de contratacién, de conformidad con

lo establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista en el
articulo 58 de la LCSP.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el plazo dos meses, a
contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacién, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10.1, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.
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