Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2017/003

Resolucion 020/2017, de 9 de febrero de 2017, 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 UTE formada por Santiago Pefalba,
Manuel Arruabarrena y Mikel Iriondo, contra el acuerdo de la Mesa de
contratacion de exclusion de la licitacion del contrato de “Revisién de
Plan General de Ordenacion Urbana de Vitoria — Gasteiz”, tramitado por el

Ayuntamiento de Vitoria — Gasteiz.
I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El dia 3 de enero de 2017 la UTE formada por Santiago Pefialba,
Manuel Arruabarrena y Mikel Iriondo (en adelante, la UTE) interpuso en el
registro del 6rgano de contratacion un recurso especial contra el acuerdo de la
Mesa de contrataciéon, de 21 de diciembre de 2016, que excluia a la UTE de la
licitacién del contrato de “Revision de Plan General de Ordenacion Urbana de

Vitoria — Gasteiz”, tramitado por el Ayuntamiento de Vitoria — Gasteiz.

SEGUNDO: ElI recurso, el expediente y el informe al que se refiere el articulo
46.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en
adelante, TRLCSP), se recibieron en este Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Autonoma de Euskadi / Euskal Autonomia
Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoa (en
adelante, OARC / KEAO) el dia 10 de enero de 2017.

TERCERO: Trasladado el recurso a quienes figuran como interesados en el

expediente, no se ha recibido ninguna alegacion.
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II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Consta en el expediente la legitimacién de los recurrentes que

actian en su propio nombre.

SEGUNDO: Segun el articulo 40.1 a) del TRLCSP, son susceptibles de recurso
especial, entre otros, los contratos de servicios con un valor estimado superior
a 209.000,00 €. El contrato recurrido tiene por objeto la “Revisiéon de Plan
General de Ordenacion Urbana de Vitoria — Gasteiz” y su valor estimado es de
1.090.909,09 €.

TERCERO: El objeto del recurso es el acuerdo de la Mesa de contratacién, de
21 de diciembre de 2016, de exclusién de la licitacion del contrato, recurrible
segun el articulo 40.2 b) del TRLCSP.

CUARTO: El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Vitoria —
Gasteiz tiene la condicion de poder adjudicador, y en concreto, de

Administracion Puablica, segun el articulo 3 del TRLCSP.

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

siguientes:

a) El apartado 9 “Garantia provisional” de la caratula de Pliego de Condiciones
Administrativas (en adelante, PCA) establece la exigencia de una garantia
provisional de 19.834,71 €. A su vez, la clausula 8.3.2 «Sobre “B”
Documentacion Administrativa» del PCA prevé la presentacion de una
declaracion responsable del licitador segun el modelo previsto en el Anexo O
indicando que cumple las condiciones establecidas legalmente para contratar
con la Administracion; considera que entre estas condiciones esta la del

subapartado 8.3.2.5 que se refiere a la garantia provisional.
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b) La Mesa de contratacion asocia el hecho de no haber presentado la garantia
provisional al efecto radical de excluir su proposicion del proceso de licitacion;

esta decisidn es a juicio de los recurrentes:

- Carente de justificacion y desproporcionada en el marco del PCA.

El apartado 9 de la caratula exige la presentacién de garantia provisional pero
no dice nada en lo referente al momento de su presentacion. La clausula 8.3.2
tiene dos referencias sobre el momento de presentacion de la garantia
provisional: por un lado, el subapartado 8.3.2.5 incide en que las condiciones
que se exigen han de ser acreditadas ante el Servicio de Contratacion y a su
requerimiento por el licitador a cuyo favor se tramita la propuesta de
adjudicacién en un plazo improrrogable de 7 dias naturales; por otro, el propio
subapartado 8.3.2.5 indica que la constitucién de la garantia debe adjuntarse
en el sobre “B” junto con el Anexo 0. Aprecian los recurrentes que los pliegos
aluden a dos posibles momentos de presentacién de la referida garantia
provisional. Finalizan diciendo que la naturaleza de la garantia provisional

justifica su caracter subsanable.

- Es una decision desproporcionada y carente de ponderacion en el marco de

la legislacion vigente.

De conformidad con los articulos 4 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico, y 84 de la Ley de Bases de Régimen Local, las actuaciones de
las Administraciones se han de adecuar al principio de proporcionalidad. La
presentacion de la garantia provisional no es una condicion imposible de
subsanacién o correccion; la naturaleza y objetivo de la garantia provisional
dan pie a considerar que es posible su subsanacion, que es condicion

imprescindible para poder continuar en la licitacion.

c) Solicita la anulacién del acuerdo de la Mesa de contrataciéon de 21 de

diciembre de 2016, la determinacion de las condiciones de presentacion de la
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garantia provisional que se comprometen a realizar y la adopciéon de un nuevo

acuerdo por la Mesa que posibilite su continuidad en el proceso de licitacion.

SEPTIMO: El poder adjudicar, en su informe al recurso, opone que:

a) El recurrente plantea una interpretacion sesgada de los pliegos que
desconoce que la exigencia de la garantia provisional tiene por objeto,
conforme dispone el articulo 103 del TRLCSP, responder del mantenimiento de
las ofertas hasta la adjudicacion del contrato. Por el contrario, la prevision del
articulo 146 del TRLCSP de presentacion de la documentacion acreditativa de
la capacidad de obrar en un momento posterior tiene por objeto facilitar a los
licitadores la presentacién de documentacion pero teniendo en cuenta que el
momento decisivo para apreciar la concurrencia de capacidad y solvencia es el
de finalizacion del plazo de presentacion de proposiciones. Como reconoce el
propio recurrente, el apartado 8.3.2.5 del PCAP establece que “la carta de pago
que acredite la constitucidon de la garantia provisional debe adjuntarse en sobre

“B” junto con el anexo 0 de este pliego”.

b) Sobre la subsanacion del requisito de constitucion de la garantia provisional,
aduce el informe que son muchas las ocasiones en las que la Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa del Estado ha mantenido que la tesis de los
defectos o0 errores subsanables debe extenderse exclusivamente a la
acreditacion del requisitos que existiendo en el momento de aportar la
documentacion no se han acreditado debidamente (Informe 48/02). Este criterio
es el mantenido por el Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales en su Resolucién 270/2011.

c) Solicita la desestimacion del recurso especial.

OCTAVO: EIl unico motivo de impugnacién versa sobre la exclusion de la UTE

de la licitacién; entienden los recurrentes que de la caratula y del PCA puede
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interpretarse que hay dos momentos para la presentacion de la referida

garantia, por lo que es posible la subsanacién de la omision de su constitucion.

Segun el punto 9 “Garantia provisional” de la caratula del PCA «Se exige una
garantia provisional de 19.834,71 euros ya que, dada la cuantia de este contrato, su
duracién y teniendo en cuenta su objeto, es necesario que el licitador mantenga su

oferta presentada hasta la adjudicacion del contrato.»

Por su parte, la clausula 8.3.2.de PCA en lo referente a la capacidad de obrar
prevé que «Se presentara la Declaracion Responsable del licitador segiin el modelo
previsto en el ANEXO 0, indicando que cumple las condiciones establecidas
legalmente para contratar con la Administracién. (...).» Las condiciones que se
exigen son las especificadas en el propio punto, cuyo subapartado “8.3.2.5
Garantia provisional” sefiala que «Cuando asi se exija en el punto 9 de la caratula
del Pliego de Condiciones Administrativas, las empresas licitadoras estaran obligadas
a constituir garantia provisional. (...). La carta de pago que acredite la constitucion de

la garantia provisional debe adjuntarse en el sobre “B” junto con el anexo 0 de este

pliego. (...).»

De la lectura de los textos reproducidos Unicamente puede concluirse que el
PCA prevé la constitucion de una garantia provisional y que ésta debe
introducirse en el sobre “B” junto con la declaracion responsable del ANEXO 0

relativa a la capacidad de obrar.

Es cierto que la clausula 8.3.2 del PCAP permite a los licitadores presentar una
declaracion responsable (ANEXO 0) indicando que cumplen las condiciones
establecidas legalmente para contratar, y que tales condiciones son las que a
continuacion establece la propia clausula, entre las que encuentra la obligacion
de constituir la garantia provisional por el importe previsto en el apartado 9 de
la caratula; pero no es menos cierto que el subapartado 8.3.2.5 expresamente
sefala que la carta de constitucion de la garantia provisional debe adjuntarse
en el sobre “B” junto con el ANEXO 0. De esta forma el pliego esta

diferenciando los requisitos propios de las condiciones de aptitud para contratar
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(articulo 54 del TRLCSP), cuya presentacion es exigible anicamente al licitador
a cuyo favor se tramita la propuesta de adjudicacion (articulo 146.4 del
TRLCSP), de la constituciébn de la garantia provisional para responder del
mantenimiento de las ofertas hasta la adjudicacion del contrato (articulo 103 del
TRLCSP). No tendria sentido demorar la constitucion de la garantia provisional
hasta la acreditacion de las condiciones aptitud, porque de retirar el licitador
seleccionado su oferta no habria garantia provisional para responder del

mantenimiento de la oferta.

En segundo lugar, como bien dice el poder adjudicador en su informe, la tesis
de los defectos o errores subsanables debe extenderse exclusivamente a la
acreditacion de los requisitos que existiendo en el momento de aportar la
documentacion no se han acreditado debidamente. Los recurrentes en ningun
momento prueban que tuvieran constituida la garantia en el momento de
finalizacion del plazo de presentacion de documentacion de proposiciones
(articulo 146.5 del TRLCSP) y que su subsanacion es posible; por el contrario,
de su escrito se deduce que lo que pretenden es que se amplie el plazo de
presentacion de proposiciones y se les permita la presentacion de una garantia
aun no constituida, contradiciendo el principio de igualdad de trato para todos

los licitadores que establecen los articulos 1y 139 del TRLCSP.

Este OARC / KEAO en su Resolucion 141/2016, con cita en las Resoluciones
020/2015 y 093/2016, ya manifestd que «La exigencia de una formalidad concreta
va unida a dos principios como son el de transparencia, segun el cual las reglas que
rigen la licitacion deben ser lo suficientemente claras como para poder ser entendidas
de la misma forma y de manera constante durante todo del procedimiento por todos
los interesados que desplieguen una minima diligencia para su interpretacion; y el de
igualdad, que impide admitir una forma de presentacion distinta a la exigida cuando
conlleva una ventaja respecto de los licitadores que si han cumplido, como sucede si
se otorga la oportunidad de ofrecer mayor informacion alterando las reglas
establecidas. A estos principios hay que afadir los de libertad de acceso a la licitacion

y de proporcionalidad.
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En conclusion, el PCA es lo suficientemente claro al prescribir que la
acreditacion de la constitucién de la garantia provisional se incluira en el sobre
“B” junto con la declaracion responsable del ANEXO 0, y del propio recurso se
deduce que la garantia no estaba constituida al tiempo de finalizar la

presentacion de las ofertas.

No puede acogerse, por tanto, el motivo de impugnacion y el recurso debe ser
desestimado.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 43. 2 del
TRLCSP 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 Autonoma de Euskadi para el ejercicio 2011, el 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
interpuesto por la UTE formada por Santiago Pefalba, Manuel Arruabarrena y
Mikel Iriondo, contra el acuerdo de la Mesa de contratacion, de 21 de diciembre
de 2016, de exclusion de la licitacion del contrato de “Revision de Plan General
de Ordenacion Urbana de Vitoria — Gasteiz”, tramitado por el Ayuntamiento de

Vitoria — Gasteiz.
SEGUNDO: Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad
en la interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicion de la

sancion prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.
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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 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2017ko otsailaren 9a
Vitoria-Gasteiz, 9 de febrero de 2017
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