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Resolucion 203/2021, de 17 de diciembre, 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 relacién con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la empresa
ALVALOP SERVICIOS XXI, S.L.U. contra la exclusion de su oferta en el
procedimiento de adjudicacion del contrato de “Servicio de Atencion
Socioeducativa y Psicosocial”, tramitado por el Ayuntamiento de Azpeitia.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 27 de agosto de 2021 se present6 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 / KEAO) el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la empresa ALVALOP SERVICIOS XXI,
S.L.U. (en adelante, ALVALOP) contra la exclusién de su oferta en el
procedimiento de adjudicacion del contrato de “Servicio de Atencién

Socioeducativa y Psicosocial”, tramitado por el Ayuntamiento de Azpeitia.

SEGUNDO: El dia 30 de agosto se remitié el recurso al poder adjudicador y se
le solicitd, ademas de la copia del expediente de contratacion, 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 documentacién se recibio el

2 de septiembre.

TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 3 de septiembre,

no se han recibido alegaciones.
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I.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Legitimacidn y representacién

Consta en el expediente la legitimacidén de la recurrente, por ser una empresa

licitadora y la representacion de J.A.L.A. que actia en su nombre.

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

El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial
en materia de contratacion los contratos de servicios cuyo valor estimado

supere los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Se impugna la Resolucion de la Alcaldesa — Presidenta de 29/7/20219, que
impide formalizar el contrato ya adjudicado al recurrente. Este Organo ya ha
sefalado que la denegacion de la formalizacion es un acto impugnable
mediante el recurso especial (ver sus Resoluciones 94 y 95/2018), con base en

los siguientes argumentos:

1) El efecto natural de la adjudicacién del contrato es la formalizacién del
mismo en favor del adjudicatario, la cual supone la perfeccion del
contrato (articulo 27.1 del TRLCSP). De hecho, la finalidad de la reforma
operada en nuestra legislacién contractual por la Ley 34/2010, de 5 de
agosto, para introducir la perfeccion por la formalizacién (alterando asi el
criterio tradicional de la perfeccion por la adjudicacién) era precisamente
separar el acto por el que se selecciona, tras el correspondiente
procedimiento, la oferta econdbmicamente mas ventajosa, del acto por el

que se celebra el negocio juridico, con la intencién de que el primero,
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que ya reune todos los elementos que luego tendra el contrato
perfeccionado, fuera recurrible por la via del recurso especial antes de
dicha celebracién o perfeccion.

Consecuentemente con lo expresado en el apartado 1) anterior, una
Resolucién como la impugnada debe entenderse incluida entre los actos
de tramite recogidos en el articulo 44.2 b) de la LCSP, ya que decide
“directa o indirectamente sobre la adjudicacién” nada menos que
privandola de su efecto mas genuino, que es la formalizacion en favor
del adjudicatario. En este sentido, es claro que la denegacion ilegal o
arbitraria de la formalizacién infringiria la legislacién contractual porque

impediria ilicitamente al adjudicatario obtener y ejecutar el contrato.

Esta interpretacion es, ademas, la mas consecuente con el efecto util de
la Directiva 89/665/CEE (cuya incorporacién al Derecho interno son los
articulos 44 y siguientes de la LCSP), segun se interpreta esta norma en
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 5 de
abrii  de 2017, asunto C-391/15, ECLI:EU:C:2017:268 (ver,
especialmente, los apartados 26 y 27), la cual establece que todas las
decisiones de un poder adjudicador al que se apliquen las normas del
Derecho de la Uni6n en materia de contratacién publica, y que sean
susceptibles de infringirlas, estaran sujetas al control jurisdiccional
previsto en la citada Directiva, sin distinguir entre ellas en funcién de su
contenido o del momento de su adopcién. Analogo criterio se deduce de
las sentencias del TUUE de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03,
EU:C:2005:5 (apartado 28 y jurisprudencia en él citada) y de 8 de mayo
de 2014, asunto C-161/13, ECLI:EU:C:2014:307; esta ultima admite
expresamente el recurso de la Directiva 89/665/CEE contra una decision
posterior a la adjudicacién y anterior a la perfeccion del contrato.
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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, el Ayuntamiento de Azpeitia tiene la
condicién de poder adjudicador y, en concreto de Administracion Publica
(articulo 3 de la LCSP).

SEXTO: Motivos del recurso

El recurso se basa en los argumentos que a continuacion se resumen:

a) A requerimiento del Ayuntamiento, la recurrente el dia 26 de julio aport6 la
documentacion solicitada por aquél con caracter previo a la formalizacion del
contrato. Sin embargo, el poder adjudicador, considerando que no habian
quedado acreditados los medios propios y técnicos para la ejecucion del
contrato, concluy6 que ALVALOP habia retirado la oferta.

b) Dicho acuerdo de “exclusidon” no se encuentra lo suficientemente motivado
de forma que pueda ser combatido de una forma eficaz, pues no se indica en

que ha consistido el supuesto incumplimiento.

c) Considera la recurrente que, en todo caso, debi6é darsele la posibilidad de
subsanar la documentacibn que el 6rgano de contratacibn consider6
defectuosa, pues es doctrina de los Tribunales Administrativos de Recursos
Contractuales considerar subsanable la documentacion a aportar con ocasion
del tramite del articulo 150.2 de la LCSP.
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d) Finalmente, solicita la anulacién del acuerdo por el que se resuelve
considerar que ALVALOP ha retirado la oferta, y se proceda la formalizacidon
del contrato.

SEPTIMO:_Alegaciones del poder adjudicador

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

gue se resumen a continuacion:

a) El Ayuntamiento propuso como adjudicataria del contrato a la recurrente y
le requirié para que aportase la documentacién necesaria para la adjudicacién
de aquél, cuestion que fue satisfecha por ALVALOP en tiempo y forma.

b) Dado el caracter personalisimo del servicio objeto de licitacion, la
responsable de Servicios Sociales del Ayuntamiento intentd, sin éxito, ponerse
en contacto con la persona responsable del contrato de la adjudicataria a fin de
acordar la forma del traspaso de la anterior empresa a la nueva.

c) En consecuencia, y dentro de los 15 dias que la LCSP establece para la
presentacion del recurso especial, el Ayuntamiento notific6 un recordatorio a
ALVALOP para que indicase una serie de datos para la ejecucién del contrato
con el fin de comprobar que la adscripcion de medios se mantenia.
Transcurrido el plazo concedido para ello, y visto que no se habia aportado la
documentacién senalada, se realiz6 un requerimiento para aportar dicha
documentacion cuyo plazo vencia el 21 de julio, siendo el dia 26 del mismo
mes cuando ALVALOP present6 la documentacion requerida, esto es, fuera del
plazo establecido.

d) Por otro lado, analizada dicha documentacién se observo que incumplia el
apartado 4.2 del PPT relativo a la representacién equilibrada de ambos sexos
en el equipo de trabajo. Debe tenerse en cuenta que en el requerimiento se le
indicd que una de las dos educadoras no iba a seguir prestando el servicio v,
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por lo tanto, no se iba a subrogar por lo que debia cubrirse dicho puesto antes

de la formalizacién.

e) Como consecuencia de todo lo anterior, el Ayuntamiento considera que la
empresa adjudicataria no ha acreditado la efectiva disposicion de todos los
medios personales y materiales exigidos para ejecutar el contrato, lo que

impide la formalizacion del mismo.

f)  Por ultimo, no cabe subsanar omisiones en cumplimiento del requerimiento,

pues la documentacion se presento fuera del plazo establecido en el mismo.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

En sintesis, el acto impugnado resuelve considerar que la recurrente no ha
acreditado la efectiva disposicion de los medios personales invocados con
anterioridad, lo que impide la formalizacién del contrato y que, por tanto, ha de
entenderse que la oferta ha sido retirada. El analisis del recurso debe partir de
lo establecido en los pliegos que rigen la licitacién, que por no haber sido
impugnados en tiempo y forma vinculan al poder adjudicador y a los
participantes en el procedimiento de adjudicacién, y en el resto de documentos
que constan en el expediente:

PCAP

(...)

33.-Adjudicacion

33.1.-Clasificacion de las ofertas y propuesta de adjudicacion

1.-Una vez valoradas las ofertas, la mesa de contratacién remitira al érgano de contratacion,
junto con el acta, la correspondiente valoraciéon y la propuesta de adjudicacién en la que
figuraran ordenadas las ofertas de forma decreciente, incluyendo la puntuacién otorgada a
cada una de ellas por aplicacién de los criterios indicados en el apartado 19 del cuadro de
caracteristicas e identificando la que presente mejor relacion calidad-precio.

(...)

33.2.- Presentacion de la documentacion justificativa del cumplimiento de los requisitos
previos por la licitadora que haya presentado la oferta con mejor relacion calidad-precio
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1.- Aceptada la propuesta de la mesa por el érgano de contraccién, los servicios
correspondientes requeriran a la licitadora qué haya presentado la mejor. oferta para que en el
plazo de 10 dias habiles a contar desde el siguiente a aquel en el que haya recibido el
requerimiento, presente la documentacion que se relaciona como necesaria para adjudicar el

contrato.

3.- De no cumplimentarse adecuadamente, y en el plazo establecido, la presentaciéon de la
documentacién referida en los dos apartados anteriores, se entendera que la licitadora ha
retirado su oferta, procediéndose a exigirle el importe. del 3 por ciento del presupuesto base de
licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad, que se* hara efectivo en primer lugar contra
la garantia provisional, si se hubiera constituido.

En el supuesto sefialado en el parrafo anterior se procedera a recabar la misma documentacion
a la licitadora siguiente, por el orden en que hayan quedado clasificadas las ofertas (art. 150.2
LCSP).

(..)

33.4.; Adjudicacion
1.- El 6rgano de contratacién debera adjudicar el contrato dentro de los 5 dias habiles
siguientes a la recepcién de la documentacion a la que se refiere la clausula 33.2 (versién

euskera).

(...)
5.- En todo caso, en la notificacién y en el perfil del contratante se indicara el plazo en que
debe procederse a su formalizacién conforme a lo dispuesto en el articulo 153 de la LCSP.

PPT

4. REQUISITOS HUMANOS Y MATERIALES

REQUISITOS HUMANOS

4.2. Composicion

El equipo que trabajara directamente en el desarrollo del servicio estara compuesto por:

» Dos personas educadoras, con representacion equilibrada de ambos sexos.

A la vista de lo anterior y de la documentacion que consta en el expediente, se
exponen a continuacion las apreciaciones del OARC / KEAO sobre la viabilidad

de la impugnacién, las cuales concluyen en la estimacién del recurso:
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a) Sobre el iter procedimental para la formalizacion del contrato y su

cumplimiento por el recurrente

A juicio de este Organo, la denegacién de la formalizacién no se ajusta a la
LCSP, por lo que el recurso debe estimarse por los motivos que se resumen a

continuacién:

1) Una vez determinado por la Mesa de Contratacion el licitador que ha
presentado la mejor oferta, y aceptada su propuesta por el érgano de

contratacién, procede, en virtud el articulo 150.2 de la LCSP, solicitar a

éste, entre otra documentacién, la relativa a disponer efectivamente de los
medios que se hubiese comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato
conforme al articulo 76.2. (...) De no cumplirse adecuadamente el requerimiento en el

plazo sefialado, se entenderé que el licitador ha retirado su oferta (...). Consta en el

expediente el compromiso de adscripcion de dos educadores/as, 1
Psicologo/a y 1 responsable del equipo firmado por el Administrador
unico de ALVALOP (paginas 204-205) y, sobre todo, la Resolucion de

adjudicacion del contrato de 16 de junio en la que se sefala: (..) De

conformidad con lo dispuesto en el articulo 150.2 de la LCSP, con fecha 5 de mayo de
2021 se concedié a ALVALOP SERVICIOS XXI, S.L. un plazo de 10 dias habiles para
presentar la documentacién necesaria requerida en la adjudicacién del contrato.
ALVALOP SERVICIOS XXI, S.L. present6 la documentacién solicitada el 19 de mayo
de 20921 y una vez examinada, se ha considerado adecuada. Por ello, de conformidad
con lo establecido en el articulo 158 de la LCSP y en las Condiciones Administrativas

Particulares aplicables al contrato, se procedera a la adjudicacién del contrato (...).
Es decir, la recurrente cumplié adecuadamente, en palabras del propio
Ayuntamiento, con el trdmite sefalado por el articulo 150.2 de la LCSP
y, en particular, con la obligacion de presentar la documentacion
justificativa de disponer de los medios que se habia comprometido a
dedicar o a adscribir a la ejecucion del contrato; consecuentemente, se

le adjudicoé el citado contrato.
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2)

Dado que ni la LCSP ni los pliegos establecen ningun otro tramite
preceptivo o requerimiento documental previo a la formalizacion, se
debi6é proceder, respetando los plazos establecidos, a la formalizacidon
del contrato en favor del recurrente (articulo 153 de la LCSP). La falta de
respuesta satisfactoria del recordatorio y del requerimiento posterior del
poder adjudicador para que el recurrente (ya adjudicatario) presentase
los datos de identidad de los educadores y el psicélogo/a adscritos, del
coordinador técnico y de la persona responsable del contrato, o para que
cumpliera la obligacion de ponerse en contacto con la responsable del
contrato del Ayuntamiento, no equivale a la retirada la proposicion ni
permite la denegacion de la formalizacién al legitimo adjudicatario; tales
gravisimas consecuencias no tienen amparo en los articulos 150.2 y

153.4 de la LCSP (este ultimo, invocado por el érgano de contratacion).

Segun el articulo 41.1 de la LCSP, la revisiébn de oficio de los actos
preparatorios y de los actos de adjudicacion de los contratos se
efectuara de conformidad con lo establecido en el Capitulo | del Titulo V
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC). En
realidad, bajo la apariencia de una falta de formalizacién imputable al
adjudicatario, cuya oposicion a suscribir el documento correspondiente
no consta, el poder adjudicador, de hecho, ha dispuesto la revocacién de
la adjudicacion sin sujetarse al procedimiento legalmente establecido
para ello, lo que implica su invalidez (ver, por ejemplo, las Resoluciones
40/2015y 125/2020 del OARC / KEAO).

Finalmente, debe indicarse que el propio poder adjudicador al solicitar
dicha informacién indica que se realiza a los efectos de ejecucion del
contrato. Sin embargo, la comprobacién del cumplimiento o no de los
compromisos contractuales solo puede verificarse una vez se inicie el
contrato, esto es, en fase de ejecucién del mismo. Por ello, no cabe

apreciar de forma previa el presunto incumplimiento de la composicidon
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del equipo de trabajo en lo relativo a la representacion equilibrada de
ambos sexos que exige el apartado 4.2 del PPT como motivo para la no
formalizacién del contrato, ni exigir que la empresa identifique ya las
concretas personas, acudiendo a tramites y plazos procedimentales
inexistentes, cuya procedencia se intenta justificar por el caracter
personalisimo del objeto del contrato y en las fechas vacacionales en el
qgue debia iniciarse.

b) Conclusion

Dado que, segun lo expresado anteriormente, la documentacion presentada
por la recurrente justificaba la disposicion de los medios que se habia
comprometido a adscribir a la ejecucion del contrato en los términos
establecidos en los pliegos, el recurso ha de ser estimado, de forma que debe
anularse el acuerdo de la Junta de Gobierno de 16 de febrero de 2021 por la
qgue se entendia retirada la oferta de ALVALOP y se adjudicaba el contrato a la
ASOCIACION DE INTERVENCION SOCIOEDUCATIVA  KALEXKA,
retrotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior al dictado

del acto anulado.

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
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PRIMERO: Estimar el recurso el recurso especial en materia de contratacidon
publica interpuesto por la empresa ALVALOP SERVICIOS XXI, S.L.U. (en
adelante, ALVALOP) contra la exclusiéon de su oferta en el procedimiento de
adjudicacion del contrato de “Servicio de Atencién Socioeducativa y
Psicosocial”, tramitado por el Ayuntamiento de Azpeitia, anulando el acto
impugnado y ordenando la retroaccion de actuaciones al momento
inmediatamente anterior a su dictado para que se prosiga el tramite previsto en
el articulo 153 de la LCSP.

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

TERCERO: Requerir al poder adjudicador para que dé cuenta a este érgano de
las actuaciones llevadas a cabo para la ejecucion de la presente Resolucion,
segun dispone el articulo 57.4 de la LCSP.

CUARTO: Levantar la suspension del procedimiento de adjudicacion

QUINTO: Contra la presente resolucién, 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, 2021eko abenduaren 17a
Vitoria-Gasteiz, 17 de diciembre de 2021
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