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EB 2019/169
Resolucion 219/2019, de 26 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 contratacién interpuesto por la UNION
TEMPORAL DE EMPRESAS AUTOBUSES CUADRA, S.A. Y SEMURA BUS,
S.A. contra la exclusion de su oferta en el procedimiento de adjudicacién
del contrato “Concesion de servicio publico de transporte urbano de
viajeros, regular y permanente, de uso general”’, tramitado por el
Ayuntamiento de Barakaldo.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 10 de octubre de 2019, la UNION TEMPORAL DE
EMPRESAS AUTOBUSES CUADRA, S.A. Y SEMURA BUS, S.A. (en adelante,
UTE KBUS) interpuso, 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), un recurso especial en materia de contratacion
publica contra la exclusion de su oferta del procedimiento de adjudicacion del
contrato “Concesién de servicio publico de transporte urbano de viajeros,
regular y permanente, de uso general”’, tramitado por el Ayuntamiento de
Barakaldo.

SEGUNDO: Con fecha 10 de octubre se solicité al poder adjudicador que
remitiera 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 espafol 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 recibi6 en el registro del OARC /
KEAO el dia 16 de octubre.
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TERCERO: Mediante la Resolucion B-BN 39/2019, de 16 de octubre del
OARC/KEAO, se ha acordado suspender de forma cautelar el procedimiento de
adjudicacién.

CUARTO: Con fecha 21 de octubre se recibié en el registro del OARC / KEAO
un escrito del recurrente denominado Alegaciones complementarias tras la puesta de

manifiesto (parcial) del expediente por el érgano de contratacion.

QUINTO: Trasladados el recurso y su ampliacion a los interesados, con fecha
23 de octubre se han recibido las alegaciones de la UTE BARAKALDO BUS.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacion y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de
D.I.C.I.D.E., que actua en su nombre.

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

Segun el articulo 44.1 c) de la LCSP, son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacion los contratos de concesion de servicios cuyo valor

estimado supere los 3.000.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Conforme al art. 44.2.b) de la LCSP son impugnables los actos de la mesa o
del 6rgano de contratacion por los que se acuerde la exclusion de ofertas; en
este caso se recurre el acuerdo de la Mesa de Contratacion de 12 de
septiembre de 2019 (notificado el 23 de septiembre) por el que se excluye la
proposicion de la UTE KBUS. Las Alegaciones complementarias incluyen también la
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impugnacién de la admision de la oferta de la UTE BARAKALDO BUS; a juicio
de este Organo, la verdadera naturaleza juridica de esta pretension es la de un
recurso especial contra un acto distinto del planteado en el escrito «principal»
del dia 10 de octubre, por lo que se tramitara en un procedimiento distinto (EB
2019/201), de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 115.2 de la Ley 39/2015,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

Por lo que se refiere a este requisito, se observa que la exclusion impugnada
se notificd, en debida forma, el dia 23 de septiembre y el recurso se interpuso
el dia 10 de octubre, dentro del plazo de quince dias habiles previsto en el
articulo 50.1 c) de la LCSP. No obstante, las alegaciones que sobre esta
misma cuestion formula el escrito de ampliacién recibido el dia 21 de octubre
deben considerarse extemporaneas por interponerse una vez transcurrido
dicho plazo y no requerir del acceso al expediente de contratacion por las
razones que se expresan mas adelante, en la letra a) de este fundamento
juridico, por lo que no van a ser tenidas en cuenta por este Organo. En lo que
respecta a la solicitud de prueba propuesta por el recurrente en el citado
escrito, no puede aceptarse por no formularse en el propio recurso, como pide
el articulo 30.1 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual y de organizacién del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, aprobado por el Real Decreto 814/2015, de
11 de septiembre.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Barakaldo tiene la
condicién de poder adjudicador y, en concreto, de Administracién Publica,
segun lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.
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SEXTO: Argumentos del recurso

Los argumentos del recurso, en sintesis, son los siguientes:

a) El recurrente estima que el poder adjudicador debid darle la oportunidad de

aclarar su oferta para evitar que su exclusion se fundara solo en suposiciones.

b) Se alega que el modelo Ferqui Sunrise Semiurbano (en adelante, FSS)
satisface el requisito técnico relativo a la suspensidén automatica, el del sistema
de inclinacion lateral (kneeling) y el de la altura maxima de la calzada al suelo
del autobus.

c) En cualquier caso, los incumplimientos serian relevantes en la fase de
ejecucion, no en la licitacién; ademds, la Mesa basa la exclusion en una
interpretacién desfavorable para el recurrente de clausulas ambiguas de los
pliegos, lo que contradice que la oscuridad ende los términos de un contrato no
puede perjudicar a quien no la ha causado.

d) Se alega que, si no se aceptara el FSS como vehiculo adscrito a la linea 3
del Kbus, seria posible mantener la oferta de la UTE KBUS empleando el
Mercedes Citaro K Hibrido propuesto como mejora a aquella.

e) El recurrente alega que las condiciones de la licitacién (en concreto, las
condiciones técnicas ambiguas contenidas en la prescripcion técnica particular
5.2 correspondientes a la suspensién neumatica integral, el sistema de
inclinacion lateral y la altura méxima al suelo del autobus) han demostrado ser
contrarias a Derecho atendiendo al criterio con el que se han interpretado por
resultar innecesarias, excesivas, desproporcionadas y contrarias a la necesidad

de garantizar la concurrencia efectiva.

f) La exclusién es desproporcionada por restringir la concurrencia a una unica

oferta, en contra de los principios de la LCSP.
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g) Finalmente, se solicita lo siguiente:

- el acceso al expediente en los términos solicitados al poder adjudicador
y no satisfechos por este.

- la anulacién del acto impugnado.
- declarar que procede la admision de la oferta de la recurrente o,
subsidiariamente, ordenar la retroaccion de actuaciones para que la

recurrente pueda aclarar las cuestiones pendientes de justificacién.

- subsidiariamente, anular la licitacion por adolecer el pliego de un vicio de
nulidad de pleno derecho en la prescripcion técnica particular 5.2.

SEPTIMO:_ Alegaciones de la UTE BARAKALDO BUS

La UTE BARAKALDO BUS alega lo siguiente en oposicion al recurso:

a) En contra de lo que afirma el recurso, el Ayuntamiento si otorgdé un plazo
de aclaracibn o subsanacibn a la recurrente, como consta en el

correspondiente informe técnico.
b) De la ficha del fabricante IVECO se deducen los incumplimientos técnicos
que han supuesto la exclusion; el informe al que se refiere el recurrente es de

la empresa carrocera (FERQUI).

c) El alegante estima que no se dan los requisitos del «recurso indirecto», por

lo que no cabe ahora la impugnacién extemporanea de los pliegos.

d) Permitir que el vehiculo adicional sustituya al considerado como no
ajustado a los pliegos seria tanto como autorizar la alteracién de la proposicion.
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e) Se alega que la exclusion es procedente y que no debe esperarse a la fase
de ejecucion del contrato.

OCTAVO:_Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador entiende que el recurso debe desestimarse por los

motivos que a continuacién se resumen:

a) Los servicios técnicos solicitaron al recurrente una aclaracion que, en
resumen, incluia la aportacién de fichas técnicas completas de los modelos de
vehiculo ofertados, asi como croquis, en los que se acreditaran los siguientes

extremos:

- respecto al vehiculo Mercedes Citaro K Hibrido, que el autobus es de
piso bajo integral, es decir, con suelo bajo de manera continuada, de
principio a fin, y que la altura de la calzada al suelo del autobus, tanto
con el kneeling accionado como sin él se ajusta a las dimensiones

indicadas en el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT).

- respecto del vehiculo FSS, que el vehiculo es de piso bajo, que dispone
de suspension neumatica integral y que la altura de la calzada al suelo
del autobus, tanto con el kneeling accionado como sin él, se ajusta a las
dimensiones indicadas en el PPT.

b) Analizada la documentacidon aportada en respuesta al requerimiento
sefnalado en la letra a) anterior, el informe técnico correspondiente estimé que
no se acredita que el vehiculo FSS cumpla con los requisitos de contar con
suspensién neumatica integral y sistema de inclinacién lateral o kneeling;
tampoco la altura indicada para cada una de las puertas cumple con el PPT.
Por el contrario, si se estima que el vehiculo Mercedes satisface dicho PPT.

c) Los requisitos de accesibilidad exigidos en los pliegos son coherentes con
la legislacién aplicable; ademas, se alega que la definicidn de «suspensidn
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neumatica integral» si estd universalmente reconocida (la utiliza el propio
recurrente para referirse al vehiculo Mercedes), igual que la definicion de
«suelo de autobus» (Reglamento 107 de la Comision Econémica para Europa
de las Naciones Unidas, que diferencia este concepto del de «piso»), y que la
definicién de «sistema de inclinacion lateral» figura en el Decreto 126/2001, del
Gobierno Vasco, y en el Real Decreto 1544/2007; asimismo, el uso de los
términos «vehiculo» y «autobls» obedece Unicamente a un recurso para no

repetir en exceso la misma palabra, ambos significan lo mismo.

d) Los defectos observados en la oferta no se corresponden con
prescripciones cuyo cumplimiento deba comprobarse en la ejecucion del

contrato.

e) No cabe adscribir al servicio un vehiculo distinto del propuesto, pues
implicaria modificar la oferta.

fy Se alega que no hay ambigledad en los pliegos que justifique la
impugnacién de los pliegos; no consta ninguna solicitud de aclaracion de dicha

ambigledad por parte del recurrente.

NOVENO:_Apreciaciones del OARC / KEAO

En sintesis, el recurrente pretende la anulacién de la exclusion de su oferta v,
subsidiariamente, pide, a proposito de dicha exclusion, la anulaciéon de los
pliegos que rigen la licitacion (el denominado «recurso indirecto»). Los
apartados de los pliegos relevantes para la resolucion del procedimiento de
recurso son los siguientes (apartado 5.2 del PPT):

5.2.- Caracteristicas técnicas de los vehiculos

(...)

Los vehiculos dispondran de suspension neumética integral, que permitird absorber las
vibraciones ocasionadas por las irregularidades del firme. Por otro lado, dispondran de un
sistema de inclinacién lateral o kneeling, para facilitar el acceso a las personas usuarias. (...)
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La altura de la calzada al suelo del autobls ha de ser, como maximo, de trescientos cuarenta
(340) milimetros. Con el kneeling accionado esta altura no sera superior a doscientos cincuenta
(250) milimetros.

Antes de exponer las apreciaciones del OARC / KEAO sobre todo ello, debe
resolverse sobre la peticibn de acceso al expediente, ya que su aceptacién
implicaria la concesién de un plazo adicional al recurrente para completar la

impugnacién (articulo 52.3 de la LCSP).

a) Sobre la solicitud de acceso al expediente

El recurrente pide la vista de determinada documentacion a la que no pudo
acceder antes de la finalizacion del plazo de interposicion del recurso a pesar
de haberlo solicitado al poder adjudicador; en concreto, se trata de los informes
técnicos sobre el incidente de exclusidén de la oferta y sobre la valoracion de las
proposiciones, las actas de la Mesa de Contratacion y la documentacién del
sobre 2 de la oferta de los demas licitadores.

La solicitud de acceso al expediente en el procedimiento de recurso especial se
regula en el articulo 52 de la LCSP en términos similares a los que ya figuraban
en los articulos 16 y 29.3 del Reglamento de los procedimientos especiales de
revisibn de decisiones en materia contractual y de organizacién del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado por el Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre (en adelante, RPE). Segun ha
sefalado este Organo (ver, por todas, su Resolucién 178/2019), la finalidad
que persigue este procedimiento es evitar la indefensién del recurrente de tal
manera que la privacion de este derecho por el 6rgano de contratacion no sea
la causa de un recurso especial insuficiente o carente de fundamentacién
juridica (ver, por ejemplo, la Resolucion 436/2017 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, TACRC). Para sustentar su decision, este
OARC/KEAO ha de estar a lo alegado por el recurrente y por el poder
adjudicador, a la verificacibn del cumplimiento de ciertas formalidades
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(especialmente, la solicitud de acceso inicial al érgano de contratacion y la
presentacion del recurso especial en plazo con solicitud de acceso al 6rgano
resolutorio) y a la observancia de los limites materiales del derecho de acceso,
como pueden ser la proteccidn de los intereses comerciales legitimos o de los
datos de caracter personal. Debe recordarse en todo caso que, tal y como se
dijo en la Resolucién 248/2015 del TACRC, el derecho de acceso al expediente
encuentra su fundamento en la necesidad de conocer los elementos de juicio
que han servido de base al acto impugnado, y ello como exigencia propia del
derecho a la tutela efectiva. Por tanto, solo en la medida en que los
documentos cuyo acceso se solicita sean necesarios para la articulacion de
dicha defensa, tiene sentido el ejercicio de este derecho. Consecuentemente,
con independencia del juicio que pueda merecer la denegacion decidida por el
poder adjudicador en cuanto a su adecuacion a la LCSP, solo se puede
considerar una irregularidad relevante cuando tenga por efecto la indefension
del interesado y, en concreto, cuando le impida presentar un recurso especial
suficientemente fundado (ver la Resolucion 47/2015 del OARC / KEAO) de
modo que si, por ejemplo, la Resolucién de adjudicacion esta suficientemente
motivada en los términos exigidos en el articulo 151 de la LCSP o el interesado
accedi6 por otra via a la informacion necesaria no puede alegarse dicha
indefensién. Por otro lado, el derecho de acceso a las ofertas de las restantes
entidades licitadoras no es un derecho absoluto, sino que debe estar amparado
en un interés legitimo por comprobar o verificar una actuaciéon del poder
adjudicador que se estime incorrecta o no ajustada a la legalidad, sin que dicho
acceso pueda obedecer a un mero deseo de busqueda de defectos o errores
en la oferta de otra empresa licitadora (ver, por ejemplo, la Resolucidon
329/2016 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de

Andalucia).
Aplicado lo anterior al caso analizado, se observa lo siguiente:
1) El acto impugnado contiene un extracto del informe que lo sustenta, que
es suficiente para considerar debidamente motivada la exclusion; en

particular, la motivacion es adecuada para permitir la interposicion de un
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recurso fundado, como lo demuestra el propio contenido del escrito
impugnatorio, prolijo en aspectos técnicos y legales que intentan rebatir

los argumentos claramente expuestos por el poder adjudicador.

La documentacion de las ofertas de los demas licitadores es irrelevante
para el objeto de la pretension, que se refiere tan solo a la validez de la
proposicion del recurrente, ademas de que tampoco consta que se base
en un interés especifico distinto del mero deseo de descubrir hipotéticas

irregularidades en ella.

Consecuentemente, la solicitud de acceso al expediente debe rechazarse.

b) Sobre el incumplimiento de las prescripciones técnicas

De acuerdo con el contenido del acto impugnado, sustentado en un informe

técnico de fecha 6 de septiembre de 2019, la proposicidon de la recurrente, en lo

que se refiere al vehiculo FSS, ofertado para prestar servicio en la linea 3,

incumple el apartado 5.2 del PPT por los siguientes motivos:

1)

Carece de suspension neumatica integral (el vehiculo tiene suspension delantera

independiente y solo la trasera es integral).

No se acredita que el vehiculo esté dotado de un sistema de inclinacién lateral o
kneeling; por ello, no consta cuél es la altura de las puertas a la calzada con el kneeling
accionado y sin él. Independientemente de todo ello, la altura de cada una de las

puertas no cumple las condiciones del PPT (340 mm, como maximo, y 250 mm. con el

kneeling accionado).

A juicio de este Organo, el primer motivo de exclusién alegado por el poder

adjudicador debe aceptarse por las siguientes razones:

1) En contra de lo que alega el recurrente, y como bien afirma el

Ayuntamiento, el término suspension neumatica integra €s suficientemente

conocido en el ambito empresarial al que se dirige la licitacién y puede
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entenderse de modo univoco por todos los operadores econdmicos
razonablemente diligentes (ver, sensu contrario las Resoluciones
46/2018 y 183/2019 del OARC / KEAO) como referido a la suspension
neumatica que se aplica a todas las ruedas en su conjunto.’

2) La proposicion técnica del recurrente incluye una ficha en la que se
senfala que el vehiculo ofertado dispone de suspension delantera
independiente y trasera neumatica, por lo que no se acreditaria la citada
prescripcién. Recabada una aclaracién por el poder adjudicador, muy
clara y explicita en este punto, la documentacién adicional presentada
reitera basicamente la proposicion y no contiene ningun dato que lleve a
la conviccidn de que se dispone de suspensién neumatica integrada. En
este sentido, es revelador que se aporte una certificacion que afirma que
el sistema de suspensién se equipara con una suspension integral; esta
aseveracion demuestra que el propio recurrente admite que no se trata
de la solucion técnica expresamente solicitada sino, en el mejor de los
casos, de otra equivalente; sin embargo, la posibilidad de admitir dicha
equivalencia no esta prevista en los pliegos, que son firmes por no haber
sido impugnados en tiempo y forma.

3) De acuerdo con una reiterada doctrina (ver, por todas, la Resolucidon
210/2019 del OARC / KEAO y las que cita), el PPT describe el objeto del
contrato para que las empresas puedan decidir si estan interesadas en
el mismo, contiene los términos en los que el poder adjudicador desea
obligarse con el adjudicatario, refleja las necesidades que se pretenden
satisfacer mediante la celebracién del contrato y representa el nivel
minimo de rendimiento de las prestaciones contractuales que, de
acuerdo con el interés publico, desea obtener el poder adjudicador.
Ahora bien, una decisién tan grave como la exclusion de un licitador solo

" Ver, por ejemplo, los siguientes enlaces:

http://www.aficionadosalamecanica.net/suspension9.htm
https://www.megautos.com/scania-presenta-su-nueva-suspension-neumatica-integral/
https://blog.reparacion-vehiculos.es/ suspensi%C3%B3n-neum %C3%A1tica-claves-de-funcionamiento
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debe tomarse cuando la oposicion entre su oferta y la documentacion
contractual sea frontal y clara, de forma que el hipotético contrato
formalizado en esos términos no cumpliria con los requisitos minimos
establecidos en los pliegos como imprescindibles para la satisfaccion del
interés general perseguido (ver, por ejemplo, la Resolucién 146/2019 del
OARC / KEAO).

La incompatibilidad entre la oferta y el PPT es, en este caso, clara. No
cabe aceptar la alegacion del recurrente de que, en todo caso, se trata
de una cuestién ajena al ambito de la evaluacién de las ofertas y que
debe verificarse en el periodo de ejecucién del contrato. Como ya ha
sefialado este Organo, la sola presentacién de la oferta ya supone el
acatamiento de los pliegos; por ello, no hay una obligacion de que la
proposicién acredite especificamente que satisface todos y cada uno de
los apartados de la documentacion contractual, sino solo de aquellos en
los que los pliegos asi lo exigen. No obstante, no es menos cierto que si
se observa una incompatibilidad entre la oferta y las prescripciones
técnicas, la simple presentacién de la primera o una declaracién general
de acatamiento de las segundas son insuficientes para salvar el
incumplimiento (ver, por ejemplo, la Resolucion 60/2019 del OARC /
KEAOQO). En este caso, el incumplimiento se deriva del analisis de la
documentacién aportada por el licitador y exigida por los apartados 16 y
20 de la caratula del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(PCAP) y 16.1 del PPT para la verificaciéon de un criterio de adjudicacion,
por lo que no hay duda de que se refiere precisamente a un vehiculo
gue se desea que se valore y, por lo tanto, el que se ofrece para ejecutar
la prestacion, de modo que el perfeccionamiento del contrato en esas
condiciones seria contrario al PPT y, como se ha expresado en el
apartado anterior, no se satisfarian los requisitos minimos exigidos por el

interés general como finalidad del mismo.

Debe indicarse que no es aceptable la alegaciéon de que debi6 darse al
recurrente la oportunidad de subsanar o aclarar su oferta, pues consta
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qgue dicho tramite le fue ofrecido y que la exclusién se produjo a la vista
de que la documentacién adicional no satisfacia integramente los

reparos del poder adjudicador

No cabe aceptar la posibilidad de que la funcién atribuida al vehiculo
considerado no apto sea atribuida a un vehiculo de reserva aportado
como mejora, pues ello significaria alterar los términos de la proposicién,
lo que no es posible en un procedimiento abierto conforme a lo
dispuesto en el articulo 156.1 de la LCSP (ver, en lo concerniente a los
limites de las aclaraciones y subsanaciones de las ofertas, la Resolucion
44/2019 del OARC/KEAO y examen de la jurisprudencia del TUIUE que

contiene).

7) A la vista de que la validez de uno de los motivos alegados en el acto

impugnado es suficiente para fundamentar la exclusion de la oferta, no
es necesario entrar a analizar la impugnacién del segundo motivo de
exclusidon, pues la aceptacion de los argumentos del recurso sobre este
extremo no alteraria en ningun caso la decision de desestimar la

pretension.

c) Sobre el «recurso indirecto» contra los pliegos

La pretensién subsidiaria es la anulacion del apartado 5.2 del PPT, figura
generalmente conocida como «recurso indirecto». A continuacion, se expone la
doctrina general de este OARC / KEAO sobre el alcance y los limites de dicha

figura y su aplicacién al caso concreto.

c.1) Doctrina general

De las resoluciones de este Organo (ver, por todas, la que lleva el nimero
169/2019) se deduce la siguiente doctrina:
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La regla general es que los pliegos, que son susceptibles de una
impugnacién autbnoma, pasan a ser firmes e inatacables por la via del
recurso especial una vez que éste no se ha interpuesto en el plazo
previsto para ello, de modo que sus prescripciones pasan a regir la
licitacién vinculando a los participantes en ella y al poder adjudicador,
que no pueden desconocerlos. Esta doctrina ha sido confirmada por la
jurisprudencia del TJUE (ver el apartado 51 de la sentencia «eVigilo»,
asunto C-538/13, EU:C:2015:166, de 12 de marzo de 2015, y todas las
anteriores que en él se citan), que considera necesario, para garantizar
la seguridad juridica y el efecto Gtil de la Directiva 89/665, de recursos
en materia de contratos publicos, la existencia de plazos de interposicion
preclusivos que impidan que los interesados puedan entorpecer o dilatar
indebidamente los procedimientos de adjudicacion alegando en
cualquier momento vicios de legalidad de actuaciones anteriores,
obligando asi al poder adjudicador a iniciar de nuevo todo el
procedimiento para corregir dichas infracciones.

Lo anterior ha sido matizado por el propio TJUE a partir de la idea de
que la eficacia de los recursos previstos en la Directiva 89/665 solo
puede alcanzarse si los plazos para interponerlos se inician desde la
fecha en que el demandante tuvo o debiera haber tenido conocimiento
de la infraccion. Es por ello que las irregularidades de las bases de la
licitacion cuyo alcance perjudicial para el interesado Unicamente se
manifiesta con posterioridad, cuando el 6rgano de contratacion explica
los motivos de la adjudicacion, pueden recurrirse en el plazo previsto
para recurrir dicha adjudicacion; ese es, por ejemplo, el caso de los
criterios de adjudicacién de un contrato que sean incomprensibles o
faltos de claridad para un licitador razonablemente diligente e informado
(ver la citada sentencia «eVigilo», en especial los apartados 27 y 48 a
58).

Ademas, el Fundamento de Derecho Sexto de la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco numero 137/2019, de 15 de mayo de

14/17



2019, ECLLES:TSJPV:2019:1674, admite el recurso indirecto para
impugnar los vicios que afecten a derechos y libertades del recurrente

susceptibles de amparo constitucional.

El nucleo de la figura, tal y como la ha delimitado la jurisprudencia del TJUE,
radica en proteger a los licitadores del dafno que les causa un acto del poder
adjudicador (como la exclusion del interesado o la adjudicacién a otro operador
econémico) que esta amparado por una regla de los pliegos que no fue objeto
de recurso en el momento procesal oportuno y cuyo caracter perjudicial no
pudo ser racionalmente percibido en dicho momento por un licitador
normalmente diligente. Se trata de un remedio de la insuficiencia del plazo
preclusivo para garantizar la proteccion efectiva de los intereses de las
empresas. Consecuentemente, la admisibilidad del recurso indirecto exige,
como fundamento previo, un acto del procedimiento perjudicial para el
recurrente y una clausula de la documentacién contractual que lo ampare, que

es precisamente la que se recurre por via indirecta.
c.2) Sobre la admisibilidad del recurso indirecto en el presente caso

Una vez aplicada la doctrina general expuesta en el epigrafe anterior, este
Organo entiende que no constan los requisitos expresados para admitir la

pretension:

1) En primer lugar, no se observa (ni el recurrente acredita) que el apartado
impugnado adolezca de ningun tipo de ambigiedad u oscuridad que
haya ocultado un vicio de invalidez cuyo caracter perjudicial solo haya
podido percibirse con ocasién del acto de exclusién, de tal modo que un
licitador diligente no haya podido interponer un recurso contra los pliegos
en el plazo autdbnomo previsto para ello en el articulo 50.1 b) de la
LCSP. La unica alegacién al respecto es que la interpretacion que del
apartado 5.2 del PPT ha realizado la Mesa es imprevisible, lo cual no es
solo incierto (se ha hecho una interpretacién literal de la clausula, siendo

dificil efectuar otra distinta dada la naturaleza de la prescripcion
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practicamente reglada en su totalidad), sino que ademas tampoco
justificaria el recurso indirecto sino, como mucho, la impugnacion de la
exclusion por no ajustarse a la recta lectura de los pliegos. Es resefiable
también que no consta que el recurrente haya solicitado durante el
procedimiento de adjudicacién ninguna aclaracién de estipulaciones
ambiguas u oscuras de los pliegos (ver, en este sentido, el apartado el
apartado 56 de la sentencia «eVigilo»).

2) Por otro lado, mas alla de una alusion meramente retérica pero no
justificada a que la estipulacién infringe el principio de libre competencia
por imponer requisitos técnicos excesivos o desproporcionados,
tampoco se expone cudl es el vicio de legalidad que, segun la
recurrente, conlleva no ya la invalidez, sino concretamente la nulidad de
pleno derecho; de hecho, el recurso ni siquiera especifica en cual de los
supuestos previstos en el articulo 39 de la LCSP se incardinaria la
supuesta nulidad radical.

Por todo ello, no hay motivo para no aplicar a la impugnacion lo que la propia
jurisprudencia europea ha establecido como criterio general para asegurar el
efecto util del recurso especial, es decir, el efecto preclusivo del plazo
autébnomo para la impugnacion de los pliegos, lo que lleva a la inadmisién del
motivo de recurso. Consecuentemente, debe inadmitirse este motivo
impugnatorio, de acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del articulo 55 de la
LCSP.

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,
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RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacidon
interpuesto por la UNION TEMPORAL DE EMPRESAS AUTOBUSES
CUADRA, S.A. Y SEMURA BUS, S.A. contra la exclusiéon de su oferta en el
procedimiento de adjudicacién del contrato “Concesion de servicio publico de
transporte urbano de viajeros, regular y permanente, de uso general”, tramitado
por el Ayuntamiento de Barakaldo.

SEGUNDO: Levantar la suspension del procedimiento de adjudicacion, 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: Declarar que no se aprecia la concurrencia de temeridad o mala fe

en la interposicion del recurso especial.

QUINTO: Contra la presente resolucidn, 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 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2019ko abenduaren 26a
Vitoria-Gasteiz, 26 de diciembre de 2019
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