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Organo Administrativo
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EB 2023/142

Resolucién 227/2023, de 5 de diciembre, de la Titular del Organo
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 AERO-FERR NORTE, S.A. frente a
la exclusion de su oferta del procedimiento de adjudicacion del contrato de
“Servicio de peonaje y transporte entre los centros escolares del
Departamento de Educacién de los territorios histéricos de Araba,
Gipuzkoa y Bizkaia”, promovido por la Administracion General de la CAPV

(Departamento de Educacion).

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 5 de julio de 2023, AERO-FERR NORTE, S.A. interpuso
en el registro del 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 en materia de contratacion frente a la exclusion de su oferta del
procedimiento de adjudicacién del contrato de “servicio de peonaje y transporte
entre los centros escolares del Departamento de Educacion de los territorios
histéricos de Araba, Gipuzkoa y Bizkaia”, promovido por la Administracion

General de la CAPV (Departamento de Educacion).

SEGUNDO: El dia 5 de julio se remitié 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 espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
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adelante, LCSP). Dicha documentacién se remitio por el poder adjudicador el dia

11 de julio.

TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 13 de julio, no se

han presentado alegaciones.

CUARTO: Mediante la Resolucion B-BN 25/2023, de 13 de julio, el OARC / KEAO

acordd la medida cautelar de suspension del procedimiento de adjudicacion.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Representacion y legitimacion

Consta en el expediente la legitimacidon de la recurrente y la representacion de
R.Y.A., que actua en nombre y representacion de AERO-FERR NORTE, S.A.

SEGUNDO: Inclusion 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 contratacién los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Conforme al art. 44.2.b) de la LCSP son actos impugnables los actos de tramite
adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que estos decidan
directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento o produzcan indefensiéon o perjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerara que concurren las
circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del 6rgano de contratacién
por los que se acuerde la admisidén o inadmisién de candidatos o licitadores, o la

admision o exclusion de ofertas, incluidas las ofertas que sean excluidas por
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resultar anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacién del articulo
149.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

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 CAPV
(Departamento de Educacion) tiene la condicion de poder adjudicador y, en
concreto, de Administracion Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la
LCSP.

SEXTO: Alegaciones de la recurrente

Los argumentos en los que se funda el recurso son, en sintesis, los que se

exponen a continuacion:

a) AERO FERR se ha ceiiido a las indicaciones descritas tanto en el PPT como
en el PCAP a la hora de presentar la oferta. Asi, el apartado 22.2.2 del PCAP en
el que se describen los criterios evaluables de forma automatica mediante la
aplicacion de férmulas se pide como justificacion para optar a los puntos por
criterios medioambientales aportar un compromiso por escrito de la empresa
indicando los vehiculos que se adscriben la contrato con todo tipo de detalles,
incluida la calificacion (cero emisiones o etiqueta ECO). Por ello, hay que tener en
cuenta que la interpretacion de las clausulas oscuras no debe favorecer a la parte

que la hubiese ocasionado.

b) La recurrente interpreta que, segun lo establecido en el PCAP y PPT, la
valoracion ambiental se ha de realizar en la totalidad de los vehiculos adscritos al
contrato. Sin embargo, si solo hay que tener en cuenta la dotacion minima de

vehiculos que dice la Mesa, no existe adelanto de la informacion ya que en dichos

3/12



vehiculos no se indica si disponen de etiqueta 0 o ECO. Por otro lado, el propio
pliego desvela parte de los criterios medioambientales, ya que el uso de mercado
sobre vehiculos de emision 0 o en ECO no esta implementado en los vehiculos

carrozados 20m3, ni camion 40 m3.

c) La exclusion de AERO-FERR es totalmente desproporcionada, pues la
informacion aportada no influye en la independencia del informe técnico. Ademas,
el acta de exclusion no transcribe la realidad de la adscripcion de medios realizada
por AERO-FERR, ya que solo hace referencia a los vehiculos carrozados y
camiones cuando la recurrente ha asignado ademas otros vehiculos. Ahora bien,
si se tiene en cuenta la valoracion de la mesa la recurrente asume que su

puntuacion es de cero puntos.

d) Finalmente, se solicita que se declare la nulidad o anulabilidad del acto
impugnado, y, consecuentemente, que se ordene la retroaccion de actuaciones al
momento inmediatamente anterior a la exclusidon para que se admita la oferta y se
prosiga el procedimiento hasta su resolucién. Subsidiariamente, si no cupiera la

retroaccion se declare la nulidad de todo el procedimiento.

SEPTIMO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacion del recurso con los argumentos

que se resumen a continuacion:

a) El servicio promotor del expediente indica, al contrario de lo manifestado por
la recurrente sin aportar prueba al respecto, que si existen en el mercado los
vehiculos sefalados en los puntos 2222 y 3.1 del PCAP y PPT,
respectivamente, con etiquetas medioambientales que son objeto de valoracion
entre los criterios de adjudicacion cuya valoracién depende de criterios objetivos.
Esta circunstancia se deduce incluso de la propia propuesta de la recurrente,
pues en su oferta afirma que los vehiculos carrozados Euro 6 pueden
transformarse en vehiculos ECO y asi conseguir al menos dos puntos en el

criterio medioambiental.
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b) EIl punto 24.1 de las clausulas especificas del contrato del PCAP establece
la documentacién que deben aportar las licitadoras en el Sobre A
(Documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos), y en él
no se indica en ninguna parte que se deban detallar las etiquetas
medioambientales que poseen los vehiculos adscritos al contrato. En el presente
caso, la recurrente lo que ha hecho es afadir informacion extra al anexo I1.2
relativo al compromiso de adscripcion de medios que no se le exigia ni se le
solicitaba. Asi, el resto de las licitadoras no han aportado ningun tipo de
informacion relativa a los criterios de adjudicacion en el sobre A, todo ello de
acuerdo con lo establecido en el pliego que de forma clara establecia la

informacion que habia de incluirse en cada Sobre.

c) Enlo que a la falta de adecuacién con la realidad que la recurrente achaca
al acta en la que se acuerda la exclusién de la oferta de la recurrente, hay que
sefalar que la Mesa se limita a exponer que, de entre los vehiculos que AERO-
FERR sefiala que adscribiria al contrato, los que serian objeto de valoracion en
el criterio automatico medioambiental sin que el resto tenga incidencia en dicha

valoracion.

d) El poder adjudicador tampoco esta de acuerdo con la afirmacién de la
recurrente de que la valoracion ambiental ha de hacerse sobre la totalidad de los
vehiculos adscritos al contrato, pues de lo establecido en los pliegos se deduce
con claridad cuales son los concretos vehiculos que se tendran en cuenta a
dichos efectos, atendiendo a lo establecido en los apartados 22.2.2 y 3.1 del

PCAP y PPT, respectivamente.

e) A pesar de que la recurrente afirma que la informacién revelada no vulnera
el secreto, ella misma reconoce que si se tiene en cuenta la valoracion que la
mesa ha hecho de los vehiculos a adscribir, obtendria cero puntos, es decir,
existe una informacién anticipada que permite conocer la puntuacién que

obtendria en un criterio de adjudicacion sujeto a valoracion objetiva.
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OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

En sintesis, el debate principal planteado por el recurso es la adecuacién legal
de la exclusion de la proposicion de la recurrente por infringir la valoracién

separada de los criterios discrecionales y de los sujetos a férmula.

El analisis del recurso debe partir del contenido de los pliegos, que rigen el
procedimiento de adjudicacion y vinculan al poder adjudicador y a los licitadores
por no haber sido impugnados en tiempo y forma. En concreto, los apartados

mas relevantes de la documentacidn contractual son los siguientes:

Clausulas especificas del PCAP

(...)

22.- CRITERIOS DE ADJUDICACION

[..]

. : cri

si el vehiculo o vehiculos aslgnados fuesen respetuosos con el medio ambiente se otorgara un
méximo de 5 puntos, segun el siguiente desglose:

a) Vehiculo con etigueta D emisiones: 5 puntos
b) Wehiculo con etiqueta ECO: 2 puntos

El cumplimiento de este criterio se justificard mediante la aportacion de un compromiso por escrito
de la empresa, indicando los vehiculos que adscribird a la ejecucion del contrato, detallando:
modelo, marca, matricula y tipo de vehiculo (si es cero emlisiones o con etiqueta ECO),

Nota: Para obtener los 5 puntos sera requisito que |a totalidad de los vehiculos asignados al servicio
cuente con |a etigueta de 0 emisiones. Para obtener 2 puntes, la totalidad de los vehiculos deberdn
contar como minimo con la etiqueta ECO. Se deberd aportar la documentacion correspandiente a
los vehiculos que es necesarlo adscribir a la ejecucidn del contrato, en funcion del lote o lotes a los
gue se licite. En concreto en el punte 3.1.1 del pllego de prescripciones técnicas se establece que
se debe garantizar la siguiente adscripcion minima de medios:

LOTE 1 - ARABA:

« 1 wehiculo carrozado de aproximadamente 20 m3 de capacidad y hasta 3.500 kg de
MIMA, !

LOTE 2 - GIPUZKOA:

s 2 yehiculos carrozados de aproximadamente 20 m3 de capacidad y hasta 3.500 kg de
MMA.,

LOTE 3 - BIZKAIA: -

« 2 vehiculos carrozados de aproximadamente 20 m3 de capacidad y hasta 3.500 kg de
MMA,

« 1 vehiculo grande de aproximadamente 36-40 m3 de capacidad y con un MMA superior
a 3.500 kg.
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Por su parte, la recurrente presentd en el sobre A, entre otra documentacion, la

siguiente adscripcion de medios a todos y cada uno de los tres lotes:

ANEXO 1.2 — COMPROMISO DE ADSCRIPCION DE MEDIOS — LOTE 1

D. Ricardo Yurrebaso Atucha, en representacion de AERO-FERR NORTE, S.A., con NIF: A-
48204515; en relacion con el Lote 1 del Expediente n® SE/23/03

DECLARA

1) Que se compromete a adscribir a la ejecucidn del contrato los siguientes medios:

a. Unvehiculo carrozado de aproximadamente 20 m3 de capacidad y hasta 3.500
Kg de MMA.,

b. Los medios minimos personales exigidos en el pliego de bases técnicas y resto
de documentacion de este expediente de contratacion.

¢. Cualquier otro medio personal no exigido en los pliegos de prescripciones
técnicas I\,' que sea necesario para la ejecucién de todos lo servicios objeto del
contrato.

d. Todos los vehiculos diferentes a los sefialados en los apartados a) anterior y
gue se exigen en el pliego de prescripciones técnicas

e. Todos los vehiculos diferentes a los sefialados en el apartado a) y d) anteriores
¥ que sean necesarios para la correcta ejecucion del contrato,

f. La/s personafs que la adjudicataria adscriba para la ejecucion del contrato y
gue realicen funciones de conductor de los vehiculos utilizados para la
ejecucian del contrato con el permiso de conducir que les habilite para la
utilizacién de los vehiculos gue son necesarios para la ejecucion del contrato.

g. Todos los materiales, medios técnicos, herramientas, etc.. que se exigen en el
pliego de prescripciones técnicas, asi como cualguier otro que adn no
establecido o recogido en dicho documento, se considere necesario para la
correcta ejecucion de todas las tareas correspondientes a este expediente de
contratacion.

Medios adscritos al objeto del contrato:

RARTRICLAA CHIELON A REA o CAPACIEAD | CALFICACION
AL-LEE  Renauli/KANGOD EXPRESS Z.E 201-Furgoneta 2 plazasscangs Aproy 5m3 O Emisi
1338-LKE  |RenaulyKAMGOD ENPRESS £.6 #H-Furgoneta 2 plasastcanpga Aprax §md DErmsianes
TREIALKD | BenaulEANGDD EXPRESS Z.E 201-Furgoneta I plizasscga Aprox 5md O EImisiones
855-LEF | Renalt KA NG EXPRESS 2.6 201-Furgonets I plazas+casga Apray Sl DEmiskones
BEO4-17L  |Renaudt/RanSTER GAS 341-Furgon 1241 Apron 14 m3 ECO
BE95-LZL  [Renault/RASTER GAS 341-Furgon LIH2 Apros: 14 m3 BEOO
BEISA7L  |RenadtWASTER-GAS 31-Furgon LIHZ Apros 14 m3 ECO

| BEanLZL |Renmsly/MASTER GAS 381 Furgon M2 Aprox 14 m3 [T]

| M15-2  [Fist/OUCATD A01-Corroradao Plataforma 20ma3 EURD & = iso de translormacidn a gas |
SASI-MBG  |Fiat/DLC T &01-Carroeadn Plataiorma 20m3 ELIO £ Compromise de transformacldn a gas
1503-LE8  Jiweco1SI5012004 &1-Carrozadia Plsaforma 20mid CURD 6 Compromise de transformacidna g
122-KEL | Renaulb/RASTER #01-Carrocuda Platalorma 20mi ELIRE 6 Compromeso do transformacian o gas
B561-KM5  |Renaul i WASTER (CARROZADO) anl-Carrgrado Plataforma nmi ELIRG 6 Comprornise da transformadidn a gas
FHOVD [Mitsubishl/MED B1-M 501-Camilan 1,500 Flatadorma Am3 CURD WG
1310-FM_[Ranaudt/CAMION S01-Camdan 3,500 Plataforma ABmd FURD VI B
ria-LeT | Reraull/ TRUCKS 545 %01-Camicn 3,500 Platalorma Apma EURO VI E =

Aero-Ferr se compromete, en caso de ser adjudicatario a transformar los vehiculos carrozados

Euro 6 en vehiculos ECO.
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A la vista de lo anterior, de las alegaciones de las partes y del resto de la
documentacion que consta en el expediente, a continuacion, se exponen las

apreciaciones de este Organo sobre la viabilidad del recurso.

a) Sobre la exclusion de la recurrente por infringir el secreto de la oferta

(doctrina general)

Sobre esta cuestion este Organo, ya en su Resolucién 12/2013, establecié su
doctrina conforme a la legislacion vigente de aquél momento (plenamente
aplicable a la actual, de conformidad con lo establecido en los articulos 139 y

146 de la LCSP) en la que se sefialaba que resulta indiferente que el licitador incluyera

parte de la documentacién valorable de forma automatica mediante la aplicacién de féormulas en
el sobre de documentacién de capacidad y solvencia (A) o en el sobre de criterios cuya aplicacion
requiere realizar un juicio de valor (C), ya que lo relevante es que lo incluyé en un sobre que se
abrié de forma previa a aquel que contenia la documentacién referida a los criterios evaluables
mediante la aplicacion de formulas, de tal forma que se quebro el principio de secreto de la oferta

y por lo tanto el acuerdo de exclusiébn adoptado por la mesa de contratacién se ajusté a la

normativa de contratos del sector publico.

La sancion al licitador que infringe esta regla de presentacion, de modo que
posibilita el conocimiento prematuro de un aspecto evaluable mediante férmula
es la exclusion de la oferta, sin que quepa que el érgano de contratacién gradue
dicha consecuencia en atencion a la buena fe del operador y sin que sea
necesario probar la existencia de un dafio efectivo a dicha objetividad (ver, en
este sentido la Resolucion 43/2019 del OARC/KEAQ). No obstante, la infraccion
no puede ser meramente formal, sino material, de modo que sea apta o suficiente
para comprometer la objetividad de la evaluacién de las ofertas por dar a conocer
datos que anticipan el resultado de la aplicacidn de los criterios sujetos a formula
(ver, por ejemplo, la Resolucién 157/2018 del OARC / KEAO); en este sentido,
la apreciacion de la trascendencia de dicha infraccién debe efectuarse con
atencion al principio de proporcionalidad, evaluando su relevancia y sus efectos
desde la perspectiva de la finalidad de la norma (ver la sentencia del Tribunal
Supremo de 4/5/2022, n° 523/2022, ECLI.ES:TS:2022:1642). Siguiendo estos
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criterios, este OARC/KEAQO ha considerado que no infringia el secreto de la
oferta la informacién que era de conocimiento directo por el 6rgano de
contratacion (ver, en este sentido la Resolucién 68/2018), la que tiene una
conexién lejana con el criterio de adjudicacion de evaluacion automatica (ver, en
este sentido las Resoluciones 100/2013 y 32/2018), la que es dispersa, parcial y
genérica (ver la Resolucion 125/2019) o la que es irrelevante (ver la Resolucién
157/2018).

b) Sobre la documentacién presentada por AERO FERR vy la infraccién del

secreto de la oferta y su relevancia

El nucleo del debate suscitado por el recurso es si la oferta de la recurrente fue
incorrectamente excluida por incluir en el sobre referido a la documentacion
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos informacién propia de los
criterios de adjudicacién evaluables mediante férmulas. A la vista de la doctrina
expuesta en la letra a) anterior y del contenido del sobre relativo a los requisitos
previos presentado por la recurrente, el motivo de impugnacion debe

desestimarse por las siguientes razones:

1) No existe discusion sobre que AERO-FERR ha presentado en el sobre A
relativo al cumplimento de los requisitos previos un compromiso de
adscripcion de vehiculos con, entre otra, la siguiente informacion:
Matricula, modelo/marca, tipo, capacidad y calificacién medioambiental. Como bien
sefial6 la Mesa y ahora ratifica el informe de contestacion al recurso, esta
informacion innecesaria y no solicitada permite conocer de forma
anticipada la puntuacién que AERO-FERR puede obtener en el criterio
automatico Criterio medioambiental. Por ello, la infraccidon es materialmente
significativa y no meramente formal, pues se revelan prematuramente
datos que permiten anticipar con exactitud el resultado de un criterio
sujeto a formula, lo que perjudica la objetividad de la evaluacion de los
criterios discrecionales, cuya garantia es la finalidad buscada por el
sistema establecido en el articulo 146.2 de la LCSP. Consecuentemente,

la exclusion de la oferta es la unica medida adecuada y proporcionada.
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2)

3)

Debe rechazarse el argumento de la recurrente de que dicha informacioén
ha venido inducida por los propios pliegos, pues en ningun momento se
pide incluir los datos extra aportados por la recurrente Motu proprio
relativa a la calificacion medioambiental de los vehiculos que decidid
adscribir al contrato. En este sentido, este Organo entiende que la
infraccidn no es una consecuencia ineludible de la forma en la que los
pliegos han configurado los criterios de adjudicacion y la documentacién
que debe aportar el licitador. Al contrario, este OARC/KEAO entiende que
resulta clara la distincion de la informacion que ha de aportarse, tanto en
el sobre A (Anexo Il.2) como para el criterio automatico medioambiental
(Anexo 1111, junto con la documentacion acreditativa resefiada en el
apartado 22.2.2) por lo que resulta evidente que el error es Unicamente
achacable a la recurrente. Por otra parte, resulta irrelevante la alegacion
de la recurrente relativa al numero de vehiculos asignados al contrato
que deberian ser objeto de valoracion en el criterio medioambiental, pues
sean los que ella ha entendido (la totalidad de los asignados) o los que la
Mesa entiende (los exigidos con caracter de minimos) existe igualmente
una anticipacion de la informacion que permite conocer la puntuacién en

un criterio automatico.

Finalmente, debe afadirse que la correcta presentacion de la proposicion
incumbe unica y exclusivamente al licitador, por lo que solo este es el
responsable de la confeccion negligente de su oferta (ver, por todas, la
Resolucion 184/2018 del OARC / KEAO y la STJUE de 29 de marzo de
2012, asunto C-599/10, ECLI:EU:C:2012:191). La sancion al licitador que
infringe esta regla de presentacion, como se ha sefialado anteriormente,
es la exclusion de la licitacion, tal y como establece expresamente la
clausula 14.1 a) del PCAP, clausula que debe ser acatada
incondicionalmente por la recurrente al haber presentado oferta a la

misma.
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a) Conclusién

A la vista de lo indicado anteriormente, el recurso debe desestimarse

integramente.

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 publica
interpuesto por AERO-FERR NORTE, S.A. interpuesto frente a la exclusion de
su oferta del procedimiento de adjudicacién del contrato de “servicio de peonaje
y transporte entre los centros escolares del Departamento de Educacion de los
territorios historicos de Araba, Gipuzkoa y Bizkaia”, promovido por la

Administracion General de la CAPV (Departamento de Educacion).

SEGUNDO: Levantar la suspensién del procedimiento, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 57.3 de la LCSP.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

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
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(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 abenduaren 5a
Vitoria-Gasteiz, 5 de diciembre de 2023

12/12



