Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2023/053

Resolucién 120/2023, de 21 de junio, de la Titular del ()rgano Administrativo
de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi/ Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio
Organoaren titularra, en relacion con el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por D. J.A.M.F. contra su exclusién del
procedimiento de adjudicacion del contrato “Servicio de transporte
escolar, en vehiculos de capacidad igual o inferior a nueve plazas, incluida
la del conductor, con destino a los centros escolares dependientes del
Departamento de Educacion del Territorio Histérico de Bizkaia”, tramitado

por la Administracion General de la Comunidad Autonoma de Euskadi.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 7 de marzo de 2023 se presentd 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 / KEAOQO) el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por D. J.A.M.F. contra su exclusién del
procedimiento de adjudicacion del contrato “Servicio de transporte escolar, en
vehiculos de capacidad igual o inferior a nueve plazas, incluida la del conductor,
con destino a los centros escolares dependientes del Departamento de
Educacién del Territorio Historico de Bizkaia”, tramitado por la Administracion

General de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

SEGUNDO: El mismo dia 7 de marzo se solicito al poder adjudicador el
expediente de contratacion 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 espanol 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 documentacion se recibio el dia 9 del citado mes.

E E Nahi izanez gero, JOD0Z-T4R5W-JW9Q bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den

ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea
Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus

E JOD0Z-T4R5W-JW9Q en la sede electronica https://euskadi.eus/localizador
[



TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados el 5 de junio, no se han

recibido alegaciones.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacion y representacion

Consta en el expediente la legitimaciéon del recurrente, que actua en su propio

nombre.

SEGUNDO: Inclusiéon del contrato en el ambito objetivo del recurso especial

El articulo 44.1 a) LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacién los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 b) LCSP sefiala que los acuerdos de exclusion podran ser objeto

de recurso.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

De conformidad con el articulo 50.1 LCSP, el recurso ha sido interpuesto en

tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, la Administracion General de la
Comunidad Autonoma de Euskadi tiene la condicién de poder adjudicador,
concretamente de administracion publica, segun lo dispuesto en el articulo 3
LCSP.
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SEXTO: Alegaciones del recurso

El argumento de recurso consiste en que el recurrente penso que, a los efectos
de la acreditacion de los requisitos de solvencia, unicamente debia de presentar
los servicios de transporte escolar realizados para el Departamento de
Educaciéon del Gobierno Vasco. Por ello, solicita que se le permita subsanar la
documentacion acreditativa del cumplimiento de la solvencia requerida,
permitiéndosele aportar la documentacion complementaria a lo ya aportado con
ocasion del tramite del articulo 150.2 LCSP (servicios prestados al
Departamento) que demuestra que supera ampliamente el umbral minimo

requerido.

SEPTIMO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador solicita la desestimacion del recurso porque en respuesta
al requerimiento de documentacion previa a la adjudicacion, el recurrente
presentd la documentacién que estimé oportuna y en la misma no quedaba
acreditada ni el cumplimiento de la solvencia econdmica ni la técnica. En
consecuencia, y a la vista de la documentacion disponible en dese momento, se

dicté la correspondiente resolucién de exclusion.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC /| KEAO

En sintesis, D. J.AM.F. reclama que su exclusion del procedimiento de
adjudicacion por no haber acreditado la solvencia exigida en los pliegos en el
tramite previsto en el articulo 150.2 de la LCSP (documentacién a presentar por
el licitador que ha presentado la mejor oferta) es incorrecta. Tanto el poder
adjudicador como el recurrente coinciden en la insuficiencia de la documentacién
inicialmente presentada para acreditar la solvencia requerida, por lo que la
cuestion que debe resolverse en la presente Resolucion consiste en determinar
si esa irregularidad puede ser subsanada o, por el contrario, debe confirmarse la

exclusion.
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A la vista de las alegaciones de los interesados y de la documentacién que

consta en el expediente, a continuacién, se exponen las apreciaciones del OARC

/| KEAO basadas en la Resolucion 204/2022 que, aunque se refiere a la

posibilidad de subsanacion de la solvencia técnica, es perfectamente aplicable

también a la subsanabilidad de la econdmica, y que concluyen en la estimacién

del recurso:

1)

Sobre la posibilidad de subsanacién o aclaracion de las proposiciones de
los licitadores, este Organo ha venido sefialando, entre otras cosas y por
lo que interesa al caso, que dicho tramite no puede suponer la
reelaboracion de la proposicidn, pues ello es tanto como introducir una
fase de negociacion en los procedimientos de adjudicacién que, como el
abierto, lo prohiben (ver, por todas, la Resolucion 102/2021, asi como el
articulo 156.1 de la LCSP). Asimismo, debe respetarse en todo caso la
igualdad de trato de los licitadores; en particular, solo deben pedirse las
aclaraciones una vez conocidas todas las ofertas (ver la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, TJUE, de 29/3/2012, asunto C-
599/10, ECLI: EU:C:2012:191, apartados 35 y siguientes).

El articulo 150.2 de la LCSP establece, en sintesis, un tramite previo a la
adjudicacién del contrato que consiste en requerir al licitador que haya
presentado la mejor oferta para que aporte, entre otra, la documentacién
justificativa de las circunstancias a las que se refieren las letras a) a ¢) del
apartado 1 del articulo 140 de la misma Ley. A pesar de no estar
expresamente prevista en este precepto ni en otro de la LCSP, este
Organo ha admitido la subsanacién o aclaracién de los defectos de esta
documentacion con fundamento en el efecto directo del articulo 56.3 de la
Directiva 2014/24/UE. Esta norma permite dicho tramite sin distinguir la
fase del procedimiento de adjudicacién en la que se produce, salvo que
se disponga de otro modo en la legislacion nacional y siempre que se
proceda de conformidad con los principios de igualdad de trato y

transparencia. Consecuentemente, la concesion de la oportunidad de
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subsanacion, si se cumplen estos requisitos, es obligatoria para el poder
adjudicador (ver, por ejemplo, la Resolucion 138/2020 del OARC / KEAO).

Estar en posesion de la solvencia técnica y econdmica exigida en los
pliegos (ver el articulo 140.1 a) 2° de la LCSP) es una de las
circunstancias que debe acreditarse en el tramite del articulo 150.2 de la
LCSP. Dicho requisito esta comprendido en el Documento Europeo Unico
de Contratacién (DEUC), el cual es, resumidamente, una declaracion
responsable que sirve como prueba preliminar de que el licitador satisface
los requisitos de aptitud necesarios para acceder al procedimiento de
adjudicacion (ver el articulo 59 de la Directiva 2014/24/UE). Segun el
articulo 141.1 de la LCSP, los 6rganos de contratacion incluiran en el
pliego el modelo al que debera ajustarse la declaracion responsable
siguiendo el formulario de DEUC (ver el Reglamento de ejecuciéon (UE)
2016/7 de la Comision de 5 de enero de 2016 por el que se establece el

formulario normalizado del documento europeo unico de contratacion).

En el caso analizado, D. J.A.M.F cumplimenté el DEUC declarando, en el
apartado a) de la Parte IV (titulada “Indicacion global relativa a todos los criterios

de seleccion”), que “cumple todos los criterios de seleccion requeridos”, Sin
identificar los principales servicios del mismo tipo que los que constituyen
el objeto del contrato por ella ejecutados, es decir, sin especificar su
descripcion, importe, fechas y destinatarios. Esta forma “abreviada” de
acreditacion solo debe cumplimentarse cuando el poder adjudicador ha
indicado en los pliegos o el anuncio que el operador econémico puede
acogerse a ella omitiendo cualquier otra seccioén de la Parte IV. Consta en
el expediente dicha indicacion, concretamente, en la clausula 24.1 de la
caratula del PCAP. Asimismo, la circunstancia de que los requisitos de
aptitud deban concurrir, en todo caso, en la fecha final de presentacion de
ofertas y subsistir en el momento de perfeccion del contrato (articulo 140.4
de la LCSP) implica que la documentacion acreditativa deba referirse a

dichas fechas, lo que excluye la posibilidad de subsanaciones
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fraudulentas contrarias al principio de igualdad de trato (ver, por ejemplo,
la Resolucion 174/2019 del OARC / KEAO).

Habida cuenta de lo expuesto en los apartados anteriores, este Organo

entiende que el poder adjudicador debié conceder un plazo de

subsanacion para que el recurrente aportara la documentacion

acreditativa de la solvencia técnica y econdmica exigida en los pliegos,

teniendo en cuenta lo siguiente:

(i)

(ii)

La subsanacién no equivaldria a una modificacion de la oferta, ya
que el requisito afectado se refiere a actuaciones previas de la
recurrente producidas antes del final del plazo de presentacion de
proposiciones y ho a compromisos u obligaciones contractuales del
licitador, los cuales no se alteran. Consecuentemente, en este
caso, no es relevante que la subsanaciéon afecte a un documento
formalmente correcto pero insuficiente desde el punto de vista
probatorio (lo que, en general, impide dicha subsanacion; ver, por
todas, la Resolucion 54/2018 del OARC / KEAO), ya que dicho
limite tiene como finalidad evitar la reelaboracion de la oferta, lo

gue no sucede en este supuesto.

De la sentencia del TJUE de 10/10/213, asunto C-336/12,
ECLI:EU:C:2013:647 (en especial, los apartados 39 a 42) se
deduce, en sintesis, que el principio de igualdad de trato no se
opone a que un poder adjudicador solicite la subsanacion a un
licitador de documentos descriptivos de su situacion, siempre que
el requerimiento se refiera a informacién o datos cuyo origen
anterior respecto a la finalizacion de dicho plazo sea objetivamente
verificable y que los pliegos no sancionen dicha omision con la
pena de exclusion (ver también la Resolucion 31/2020 del OARC
/ KEAO, que cita dicha sentencia). A juicio de este Organo, esta
doctrina, sentada a propdsito de wuna candidatura a un

procedimiento restringido que habia omitido la presentacion del
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ultimo balance publicado de la empresa, es aplicable al caso

analizado.

(i)  En el concreto caso analizado la verificacidon de la solvencia
declarada en el DEUC se efectua en la fase del procedimiento
regulada en el articulo 150.2 de la LCSP; en ella, todos los
licitadores, excepto el que ha presentado la oferta mejor valorada,
estan apartados de la posibilidad de ser adjudicatarios (al menos,
provisionalmente). Por ello, la subsanacién no infringiria la igualdad
de trato (articulo 1 de la LCSP), ya que faltaria la base para activar
este principio, que es otro licitador en la misma situacion al que, sin
embargo, se le aplica una solucion juridica distinta (dicha situacion
si se daria, por ejemplo, si a la recurrente no se le concediera la
oportunidad de subsanacién y se excluyera su oferta y, sin
embargo, si se le otorgara, en un caso analogo, al siguiente

licitador clasificado en el listado del articulo 150.1 de la LCSP).

(iv) A la falta de infraccién del principio de igualdad de trato y no
modificacion de la oferta ya indicados cabe anadir que los principios
de eficiencia y de oferta econdmicamente mas ventajosa (articulo 1
de la LCSP) y proporcionalidad (articulos 18.1 de la Directiva
2014/24/UE y 4.1 de la Ley 40/2015, de régimen juridico del sector
publico) aconsejan en este caso una interpretacion amplia de la
posibilidad de subsanacién. En este sentido, ha de tenerse en
cuenta que no admitir la subsanacién privaria al poder adjudicador
de seleccionar una oferta que, en principio, es la mas conveniente
para el interés general y obligaria a descartar un licitador que,
materialmente, haya ejecutado los servicios que le cualifican como

técnicamente solvente y pueda acreditarlo adecuadamente.

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,
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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 Autbnoma de Euskadi:

RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por D. JAIM.F. contra su exclusion del procedimiento de adjudicacién del
contrato “Servicio de transporte escolar, en vehiculos de capacidad igual o
inferior a nueve plazas, incluida la del conductor, con destino a los centros
escolares dependientes del Departamento de Educacion del Territorio Historico
de Bizkaia”, tramitado por la Administracion General de la Comunidad Autonoma
de Euskadi, anulando el acto impugnado y ordenando la retroaccion de
actuaciones para que se le conceda al recurrente la posibilidad de subsanar la

documentacion presentada.

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

TERCERO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.4 de la LCSP, requerir
al poder adjudicador para que dé cuenta a este Organo de las medidas

adoptadas para dar cumplimiento a la presente Resolucion.

CUARTO: 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
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2023ko ekainaren 21a
Vitoria-Gasteiz, 21 de junio de 2023
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