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Resoluciéon 61/2012, de 20 de julio de 21012, del Titular del ()rgano
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi, por la que se estima el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por OARSOALDEA, S.A. contra la Resolucion de
29 de diciembre de 2011 del Director General de Lanbide —Servicio Vasco
de Empleo a través del cual se excluye la oferta presentada por el
recurrente al lote 5 del contrato de servicios de “Ejecucion de 9 planes
comarcales de empleo mediante procesos integrales de insercion laboral
con personas desempleadas”

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: EIl 2 de noviembre de 2011 el Director General de Lanbide-Servicio
Publico de Empleo (en lo sucesivo, Lanbide) resolvié aprobar el expediente de
contratacién, el gasto, el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y el
Pliego de Bases Técnicas y ordenar la apertura del procedimiento de
adjudicacion del contrato de servicios de «Ejecucion de 9 planes comarcales de
empleo mediante procesos integrales de insercion laboral con personas desempleadas» CUYO
objeto se dividid en 9 lotes.

SEGUNDO: Dentro del plazo establecido en el anuncio de licitacién, que se
publicé en el BOPV. n° 219 de 18 de noviembre de 2011, presentaron oferta al
lote 5 - Oarsoaldea- los siguientes licitadores:

e FUNDACION FONDO Y FORMACION
e TALLERES PROTEGIDOS GUREAK, S.A.
e OARSOALDEA, S.A.

TERCERO: En sesion celebrada el 28 de noviembre de 2011, la Mesa de
Contratacion, procedid a la calificacion de la documentacion presentada por
TALLERES PROTEGIDOS GUREAK, S.A. y OARSOALDEA, S.A. para
acreditar el cumplimiento de los requisitos de capacidad y solvencia exigidas
para contratar el lote 5.

En relacidén a los documentos presentados por OARSOALDEA, S.A., la mesa
de contratacion consider6 que no aportd solvencia técnica y profesional
suficiente y, en consecuencia, con fecha 30 de noviembre de 2011, el
secretario de la mesa de contratacién remitid un requerimiento instandole a
subsanar los defectos detectados, con el siguiente contenido:

Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@ej-gv.es



«No se han aportado solvencia técnica y profesional suficiente, en cuanto que solo
se aporta una declaracién en la que se menciona la realizacién de un solo
Proyecto de Recolocacion, no acompanandolo de documentacion alguna que lo
avale (resolucion, certificado...). A ello hay que anadir que se exige un minimo de
de dos Proyectos de Recolocacion o dos Planes Experimintales de Empleo.
Debera aportarse la resolucion, certificado o documentacién que acredite la
realizacion del Proyecto de Recolocacion citado, ademas de documentacion que
avale la realizacién de un segundo Proyecto de Recolocacion o de dos Planes
Experimentales de Empleo.»

En sesién celebrada el 30 de noviembre de 2011, la Mesa de Contratacion,
procedié a la calificacion de la documentacion presentada por FUNDACION
FONDO Y FORMACION y advirti6 el defecto de no haber aportado solvencia
econdmica financiera suficiente. Segun se hace constar en el acta

correspondiente «el presidente de la mesa requiere para que se proceda a comunicar el
defecto cuando haya finalizado la sesion, dandosele 3 dias habiles para solventar dichos
defectos».

El 30 de noviembre de 2011, el secretario de la mesa de contratacion remitio a
FUNDACION FONDO Y FORMACION la comunicacion que se reproduce a
continuacion:

«No se han aportado solvencia econémica y financiera suficiente, en cuanto que al
presentarse la FUNDACION FONDO Y FORMACION a nueve lotes con un
presupuesto maximo entre los nueve de 3.600.000 euros se debera acreditar un
volumen de negocio medio en las ultimas tres anualidades por importe igual o
superior al citado, y solo se declara una cifra de volumen de negocio medio de
1.485.595 euros, lo que imposibilitaria presentarse a los nueve lotes. De esta
manera FUNDACION FONDO Y FORMACION debera indicar a que lotes se
presenta y a que lotes renuncia, atendiendo a su solvencia econémica-financiera.»

En ambos requerimientos se indica que el plazo de aportaciéon de documentos
finaliza el 5 de diciembre de 2011 a las 13:00 y que la presentacion se ha de
efectuar en la Secretaria de la Mesa de Contratacién de Lanbide sita en C/
José Atxotegi, 1 de Vitoria-Gasteiz.

Segun consta en las actuaciones que forman parte del expediente,
FUNDACION FONDO Y FORMACION presentd escrito comunicando su
voluntad de renunciar a la licitacion de los lotes 2, 6, 7, 8 y 9 en el Registro
Auxiliar de Gran Via, 85 Bilbao (n° registro de entrada 992348) el dia 5 de
diciembre de 2012. Este documento se presenté en Registro General de
Lanbide el dia 12 de diciembre de 2011 (n° registro de entrada 23923).

En respuesta al requerimiento formulado por la mesa de contratacion,
OARSOALDEA, S.A. presentdé numerosas resoluciones, dictadas por los
organismos Yy Administraciones Publicas que se citan a continuacion,
acordando conceder las siguientes subvenciones:
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= Ano 2009:

- Departamento de Empleo y Asuntos Sociales: 6 para acciones
formativas para la mejora de la ocupabilidad y promocion de la insercidon
laboral, 4 para contrataciones dentro del programa Auzolan

- INEM (acciones formativas dirigidas prioritariamente a desempleados):
14

= Ano 2010:

- Departamento de Empleo y Asuntos Sociales: 9 para acciones
formativas para la mejora de la ocupabilidad y promocion de la insercidon
laboral, 1 para programa de acompafiamiento a la inclusién social, 1
para apoyo a la contratacion de desempleados y perceptores de RGI

- Lanbide: 1 para apoyo a la contratacion de desempleados y perceptores
de RGI

- INEM (acciones formativas dirigidas prioritariamente a desempleados): 9

= Ano 2011:

- Departamento de Empleo y Asuntos Sociales: 3 para acciones
formativas para la mejora de la ocupabilidad y promocion de la insercidn
laboral

- Lanbide: 11 para acciones formativas para la mejora de la ocupabilidad y
promociéon de la inserciéon laboral, 1 para acciones y servicios de
orientaciéon para el empleo y 1 para apoyo a la contratacién de
desempleados y perceptores de RGI

No existe constancia en el expediente de la hora, dia y lugar en que se efectud
la presentacion.

CUARTO: En la sesion celebrada a las 12:00 horas del 5 de diciembre de
2011, la Mesa de contratacion, procedié a la apertura de las partes de la oferta
cuya evaluacion exige efectuar un juicio de valor de todos los licitadores que
habian presentado oferta al lote 5.

Segun consta en el acta correspondiente —que se ha aportado de manera
incompleta— el secretario de la mesa informdé que las empresas TALLERES
PROTEGIDOS GUREAK, S.A. y OARSOALDEA, S.A. disponian de plazo para
subsanar hasta las 17:00 de ese mismo dia, lo cual se contradice con el plazo
que figura en los requerimientos de subsanacion que forman parte del
expediente —en los que explicitamente se indica las 13:00- y, pese a no
haberse determinado previamente qué licitadores habian resultado admitidos y
cuales excluidos, se abrieron las ofertas.
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Efectuada la apertura, el Presidente advirti6 que la valoracion de las ofertas
presentadas por TALLERES PROTEGIDOS GUREAK, S.A. y OARSOALDEA,
S.A se condicionaba a la efectiva subsanacion de los defectos apreciados por
la mesa de contratacion.

QUINTO: En la sesion celebrada el 7 de diciembre de 2011, la Mesa propuso
«excluir de la licitacién a TALLERES PROTEGIDOS GUREAK, S.A. y OARSOALDEA, S.A por
no subsanar los defectos inicialmente advertidos al no aportar documentacién suficiente».

SEXTO: Mediante Resolucion de 29 de diciembre de 2011 del Director General
de Lanbide se acordd excluir de la licitacion del lote 5 a OARSOALDEA, S.A. y
TALLERES PROTEGIDOS GUREAK, S.A. y adjudicarlo a FUNDACION
FONDO Y FORMACION.

La notificacion de la resolucion se remitid a los interesados el 30 de diciembre
de 2011 a través correo certificado.

SEPTIMO: El 13 de enero de 2012 OARSOALDEA, S.A, anuncié al érgano de
contratacién su intencion de interponer recurso especial en materia de
contratacién frente a la citada resolucion.

OCTAVO: El 18 de enero de 2012, FERNANDO NEBREDA DIAZ DE ESPADA,
actuando en representacion de OARSOALDEA, S.A., presento, en el Registro
General de LANBIDE, recurso especial en materia de contratacion frente la
Resolucién de 29 de diciembre de 2011.

NOVENO: Con fecha 20 de enero de 2012, Lanbide dio traslado del escrito de
interposicién del recurso (n° de registro de entrada 63254) al Organo
Administrativo de Resolucion de Recursos acompafado de copia del
expediente e informe juridico emitido por el asesor juridico de la Mesa de
Contratacion de Lanbide en el que, ademas, se solicita el levantamiento de la
suspension del procedimiento en lo que respecta a los lotes que no son objeto
de impugnacion.

DECIMO: El dia 26 de enero de 2012, el OARC/KEAO remitié a los interesados
en el procedimiento copia del recurso otorgando un plazo de 5 dias habiles
para formular las alegaciones oportunas.

Transcurrido el plazo sefialado ninguno de los interesados ha presentado
alegaciones.
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UNDECIMO: El 30 de enero de 2012, el OARC/KEAO acordé levantar la
suspension del procedimiento en lo que respecta a los lotes que no son objeto
de impugnacion y lo notificd a los interesados.

DUODECIMO: Finalmente, el OARC/KEAO requirié al érgano de contratacion
para que remitiera la documentacién aportada por el recurrente en fase de
subsanacioén asi como las ofertas presentadas al lote 5.

En respuesta a este requerimiento Lanbide remitié las ofertas presentadas al
lote 5 previa apertura de los sobres que las contenian.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Queda acreditada en el expediente la legitimacion de
OARSOALDEA, S.A. para interponer recurso especial y la representacién del
compareciente para actuar en representacion de la recurrente, de conformidad
con lo previsto en el los articulos 312 y 314. 4. a) Ley de Contratos del Sector
Publico, en lo sucesivo, LCSP.

SEGUNDO: EI recurso se interpone contra la resolucién de adjudicacion del
contrato, concretamente del lote 5, debido a que en la misma el érgano de
contratacién acuerda la exclusion de la licitacién del recurrente.

Se plantea la cuestién de cual es el acto susceptible de ser recurrido y el
momento en que se ha de efectuar el recurso pues el operador econémico
recurrente no tuvo oportunidad de conocer el acuerdo que determind la
imposibilidad de continuar en el procedimiento en el momento en que, por la
via de los hechos, comenzo6 a surtir efectos y que, tal y como queda acreditado
en el expediente, se produjo en el momento en que la mesa de contratacion
propuso su exclusion y, por ende, no pudo ejercitar el derecho a impugnarlo en
el momento oportuno.

A este respecto, el Tribunal central de Recursos Contractuales ha tenido
ocasion de pronunciarse en resoluciones anteriores, por todas la 274/2011, en
la que se afirma que

«Respecto de los actos de exclusion acordados por la mesa de contratacion, el
articulo 310.2.b) de la LCSP incluye expresamente entre los actos susceptibles de
recurso especial en materia de contratacién “los actos de la Mesa de Contratacion
por los que se acuerde la exclusion de licitadores”.
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Por su parte el articulo 314.2.b) de la LCSP, al regular el plazo de interposicién del
recurso especial establece que “Cuando el recurso se interponga con actos de
tramite -entre los que se incluye la exclusion del procedimiento- adoptados en el
procedimiento de adjudicacion (...) el computo se iniciara a partir del dia siguiente
a aquel en que se haya tenido conocimiento de la posible infraccion”.

De acuerdo con lo anterior el cobmputo del plazo para la interposicién del recurso
especial se iniciara a partir del dia siguiente a aquél en que el licitador haya tenido
conocimiento de su exclusion. Por tanto, para este supuesto concreto, la LCSP
prevé, pero no impone, expresamente la posibilidad de una notificacion individual
al licitador excluido del procedimiento que le permita tener conocimiento de su
exclusion.

Si embargo, el articulo 135.4 de la LCSP admite también la notificacion de la
exclusion con el acuerdo de adjudicaciéon al sefalar que “La notificacién debera
contener, en todo caso, la informacion necesaria que permita al licitador excluido o
candidato descartado interponer, conforme al articulo 310, recurso suficientemente
fundado contra la decisién de adjudicacion. En particular expresara los siguientes
extremos: (...) b) Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de
adjudicacion, también en forma resumida, las razones por las que no se haya
admitido su oferta.”

Por tanto, a diferencia del supuesto anterior, el articulo 135.4 de la LCSP impone
expresamente al érgano de contratacién la obligacién de notificar la adjudicacién
no solo a los candidatos descartados, sino también a los licitadores excluidos.

En consecuencia, la LCSP permite dos posibilidades de recurso contra los actos
de exclusion: el recurso especial contra el acto de tramite cualificado, que podra
interponerse a partir del dia siguiente a aquel en el que el interesado haya tenido
conocimiento de la posible infraccidn, y el recurso especial contra el acto de
adjudicacién, que podra interponerse en el plazo de quince dias habiles contados
a partir del siguiente a aquel en que se notifique la adjudicacion, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 314.2 de la LCSP. Estas dos posibilidades no son
acumulativas, sino que tienen caracter subsidiario, de manera que en el supuesto
que la mesa de contratacion no notifique debidamente al licitador su exclusion del
procedimiento, éste podra impugnarla en el recurso que interponga contra el acto

de adjudicacioén, supuesto éste aplicable al expediente ahora impugnado».

De conformidad con lo anterior y, habida cuenta de que el acuerdo de exclusion
se ha adoptado en el seno del procedimiento de adjudicacion de un contrato de
servicios cuyo valor estimado es de 3.600.000 euros, se ha de concluir que el
acto recurrido es susceptible de recurso especial en materia de contratacién al
amparo de lo dispuesto en los articulos 310.1 b) y 310.2 b) de la LCSP.

En relacién al plazo de presentacion del recurso se ha de precisar que, pese a
que formalmente el acto recurrido es la resolucion de adjudicacion del contrato,
lo que sustancialmente se impugna es el acuerdo de exclusion del recurrente y
por lo tanto el momento que determina el inicio del transcurso del plazo de
interposicion del recurso es el que dispone el art. 314.2 b) LCSP, esto es, la
fecha en el recurrente recibi6 la notificacion de la resolucion.
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Aunque no se ha incorporado al expediente el justificante que acredita el
momento en que el recurrente tuvo conocimiento del acto, si que consta que la
remision de la notificacion se practicé el 30 de diciembre de 2011. En
consecuencia, y habida cuenta de que el recurso se presento, en el registro del
organo de contratacion, el 18 de enero de 2012, queda perfectamente
acreditado el cumplimiento del plazo legalmente establecido.

TERCERO: En cuanto al marco juridico del contrato, se ha de senalar que, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 3/2011, de 13 de octubre, sobre
Lanbide-Servicio Vasco de Empleo, que entrd en vigor el 3/11/2011, y en el art.
3.1 ¢) LCSP, el acto impugnado ha sido dictado por una entidad que reune la
condicion de Administracion Publica y que, en consecuencia, el contrato
presenta caracter administrativo y su régimen juridico es el previsto en el
articulo 19 de la LCSP.

CUARTO: EI recurrente solicita que se acuerde declarar disconforme a
derecho la resolucién de adjudicacion del contrato y que se ordene retrotraer
las actuaciones de manera que se considere acreditada su solvencia técnica y
profesional en base a los siguientes motivos: (i) ausencia de motivacion, (ii)
infraccion de la clausula contractual que establece los requisitos de solvencia
cuyo cumplimiento han de acreditar los licitadores, (iii) infraccion del principio
general con arreglo al cual han de actuar las administraciones publicas que es
el de servir con objetividad a los intereses generales.

QUINTO: EIl primero de los motivos de impugnacién aducidos por el operador
econdmico recurrente se refiere a la ausencia de motivacion vy, a tal efecto, se
basa en lo dispuesto en el articulo 54.1 de la Ley 30/1992, de 30 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun vy jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 5 de
noviembre de 1986 y STS de 31 de octubre de 1991). A este motivo de
impugnacién opone el poder adjudicador que, del tenor del escrito de recurso
se deduce que el recurrente conoce los motivos de la exclusién puesto que en
ellos fundamenta sus alegaciones y que el recurrente reconoce haber sido
informado telefonicamente de la documentacion que la mesa de contratacion
considera exigible para admitir su oferta.

En primer lugar, procede analizar el procedimiento para verificar si se ha
producido indefension derivada de la falta de motivacion. Segun consta en el
acta de la Mesa de contratacion de Lanbide correspondiente a su sesién de
fecha 28 de noviembre de 2011, constituida al objeto de -calificar la
documentacion aportada en orden a acreditar la capacidad para contratar y la
solvencia econdémica y financiera y técnica o profesional de los licitadores, el
organo colegiado aprecio en lo que respecta a la entidad OARSOALDEA, S.A.
que «no aporta solvencia técnica y profesional suficiente».
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Una vez adoptado el Acuerdo, Lanbide, mediante correo electrénico de 30 de
noviembre de 2011, efectud la siguiente comunicacion a OARSOALDEA, S.A.

«Examinada por la Mesa de Contratacion del Organismo Auténomo Ila
documentacién obrante en el Sobre A presentado por Oarsoaldea, S.A. en el
expediente de contratacion que tiene por objeto la “Ejecucion de 9 planes
comarcales de empleo mediante procesos integrales de insercion laboral con
personas desempleadas”, se les comunica que se ha observado el siguiente
defecto subsanable en dicha documentacion:

No se ha aportado Solvencia técnica y profesional suficiente, en cuanto que solo
se aporta una declaracién en la que se menciona la realizacién de un solo
Proyecto de Recolocacion, no acompanandolo de la documentacién alguna que lo
avale (resolucion, certificado, ...). A ello hay que afadir que se exige un minimo de
dos Proyectos de Recolocacion o dos Planes Experimentales de Empleo. Debera
aportarse la resolucion, certificado o documentacién que acredite la realizacion del
Proyecto de Recolocacion citado, ademas de documentacion que avale la
realizacion de un segundo proyecto de Recolocacion o de dos Planes
Experimentales de Empleo».

En la siguiente sesion de fecha 7 de diciembre de 2011 la mesa de
contratacidén «propone excluir de la licitacion a las empresas Talleres protegidos Gureak,
Gizakide y Oarsoaldea por no subsanar los defectos inicialmente advertidos al no aportar
documentacion suficiente». Se ha de resefiar que en el acta de la sesidén no consta
que ésta fuera publica y tampoco la asistencia de ningun representante de las
empresas interesadas. Por otro lado, este acuerdo de exclusion no fue objeto
de notificacion a la empresa interesada.

En el apartado primero de la parte dispositiva de la Resolucion de 29 de
diciembre de 2011 del Director General de Lanbide-Servicio Vasco de Empleo
que adjudica el contrato de referencia, se acuerda excluir de la licitacion a
OARSOALDEA, siendo este acuerdo notificado al operador econémico el 30 de
diciembre de 2011. La referencia que realiza este acuerdo a las razones que
motivan la exclusion se halla en el apartado cuarto de su parte expositiva
donde se sefala que:

«RESULTANDO que en sesion celebrada el dia 28 de noviembre de 2011, se
procedio a la apertura de los sobres “A”, que contenian la documentacién juridico
administrativa de los licitadores, certificandose dicha apertura por el secretario y la
existencia y contenido de los documentos con los representantes de la Mesa y por
el Sr. Presidente fueron comprobados por si dicha documentaciéon no se ajustaba
a lo solicitado en la caratula y pliegos de clausulas administrativas, resultando la
existencia de deficiencias subsanables por parte de las ofertas presentadas por
“GIZAKIDE”, “TALLERES PROTEGIDOS GUREAK”, “EHNE BIZKAIA”,
“OARSOALDEA” y “FUNDACION DE TRABAJADORES DE LA SIDERURGIA
INTEGRAL”. Habiéndose requerido a las empresas citadas a fin de que
procedieran a la subsanacién de las deficiencias detectadas, proceden a la
oportuna subsanacion dentro del plazo de 3 dias habiles concedido, “EHNE
BIZKAIA” Y “FUNDACION DE LOS TRABAJADORES DE LA SIDERURGIA
INTEGRAL”».

El articulo 135.4 de la LCSP establece que:
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4. La adjudicacion debera ser motivada, se notificara a los candidatos o licitadores
y, simultdneamente, se publicara en el perfil de contratante.

La notificacién debera contener, en todo caso, la informacién necesaria que
permita al licitador excluido o candidato descartado interponer, conforme al articulo
310, recurso suficientemente fundado contra la decision de adjudicacion. En
particular expresara los siguientes extremos:

a) En relacion con los candidatos descartados, la exposicion resumida de las
razones por las que se haya desestimado su candidatura.

b) Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacion,
también en forma resumida, las razones por las que no se haya admitido su oferta.

c) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas de la
proposicién del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccionada la
oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado los restantes licitadores
cuyas ofertas hayan sido admitidas.

Resulta evidente que el acto recurrido no expresa un razonamiento suficiente
para que el operador econémico recurrente tenga el debido conocimiento de
los motivos que han ocasionado su exclusién del procedimiento de licitacion
para que pueda defender sus derechos e intereses y, debemos insistir, esta es
una obligacion que por imperativo de la CE y de la LCSP le corresponde al
poder adjudicador.

El poder adjudicador en su informe sefala que «A instancia del Presidente de la Mesa
de Contratacion, el Secretario de la misma procedié a remitir correo electrénico anunciando a la
hoy recurrente el defecto advertido por la Mesa de Contratacion requiriendo a Oarsoaldea a la
subsanacion de la misma mediante la aportacion de la documentacion que en la misma se
recoge. Asimismo, la propia recurrente reconoce haber mantenido conversacion telefénica con
el responsable del Area de Desarrollo Local de Lanbide (Cuarto Fundamento de derecho), en el
que comunica la documentacién concreta que se debe aportar, procediendo la recurrente a la
aportacion de la documentacion oportunay.

A este respecto, este érgano resolutorio no puede mas que recordar al poder
adjudicador su obligacion de respetar el procedimiento establecido en la LCSP
y en la LRJPAC vy el respeto a las garantias constitucionales. El requerimiento
de determinada documentacién no puede ser equiparado a la motivacion como
tampoco puede ser equiparado a la notificacién la comunicacién telefonica.

El operador econdémico recurrente ha basado su recurso (fundamento juridico
quinto, punto dos) en que si las razones de la exclusion residen en el hecho de
que el poder adjudicador considera que los programas de empleo deben haber
sido necesariamente subvencionados por el SEPE, se esta incurriendo en una
interpretacion correctora del PCAP, y a este motivo de recurso, el poder

adjudicador opone en su informe que «Con ello se puede concluir que la recurrente
desde un primer momento conoce los motivos de su exclusién, en cuanto que conoce la
documentaciéon que desde Lanbide se requiere, discutiendo incluso en el punto dos del Quinto
Fundamento Juridico del Recurso, la exigencia por parte de Lanbide de la procedencia solo de
los planes que hubieran sido subvencionados por el Servicio Estatal Publico de Empleo. Con
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ello esta indicando que es perfectamente conocedora de los motivos de exclusién, esto es el no
haber aportado los planes experimentales que entiende la recurrente que no deben entenderse
que son los unicos que se pueden aportar».

Sobre la falta de motivacidon traemos a colacidon el contenido de la Sentencia
del Tribunal Supremo, de 3 de abril de 1990 (RJ 3576), que en su Fundamento
Juridico Segundo afirma que:

No obstante puede afiadirse que esta Sala ha declarado reiteradamente que
independientemente de que la motivacién cumpla la funciéon de orden interno de
asegurar la seriedad en la formacion de la voluntad de la Administracion, en el
terreno formal -exteriorizacién de los fundamentos por cuya virtud se dicta un
acto administrativo- constituye una garantia para el administrado que asi podra
impugnar el acto administrativo con posibilidad de criticar las bases en que se
funda. La falta de motivacion o la motivacion defectuosa pueden integrar un vicio
de anulabilidad o una mera irregularidad no invalidante: el deslinde de ambos
supuestos se ha de hacer indagando si realmente ha existido una ignorancia de
los motivos que fundan la actuacién administrativa y si, por tanto, se ha
producido o no la indefensién del administrado -art. 48.2 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (RCL 1958\1258, 1469, 1504; RCL 1959\585 vy
NDL 24708).

Del contenido del recurso asi como de las consideraciones vertidas por el
poder adjudicador en su informe al recurso se evidencia que el operador
econdmico recurrente conoce las razones por las que ha sido excluido del
procedimiento de licitacion de lo que se deriva que no ha existido ignorancia
sobre los motivos que fundan la actuacién administrativa. Ahora bien, se debe
dejar claro que el no hacer constar los motivos de la exclusion de la licitacion
en este supuesto es una irregularidad en la que el poder adjudicador no tendria
que haber incurrido en un aspecto tan esencial como el que afecta a la
indefensién de los interesados en el procedimiento y que, en otro contrato en el
que concurran otras circunstancias, puede dar lugar a un vicio de anulabilidad.

SEXTO: El segundo motivo de impugnacion se refiere a la infraccion de la
clausula contractual que establece los requisitos de solvencia cuyo
cumplimiento han de acreditar los licitadores. A este respecto, alega que ha
presentado abundante documentacién justificativa para acreditar el
cumplimiento de los requisitos de solvencia técnica que establece la 29.2 de la
caratula del PCAP en relacion al requisito de solvencia técnica: haber
ejecutado 2 planes experimentales en materia de empleo o dos proyectos de
recolocacion en los ultimos 4 afos, argumenta que, si las razones de la
exclusién residen en el hecho de que el poder adjudicador considera que los
programas de empleo deben haber sido necesariamente subvencionados por el
SEPE, se esta incurriendo en una interpretacién correctora del PCAP (cita la
STS de 18 de mayo de 2004 y los informes de la JCCA numeros 2/2010 vy
4/1997) y sefiala que pese a que la clausula que regula los requisitos de
solvencia es clara, si la misma advirtiera diversas interpretaciones, no puede
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aplicarse una interpretacion que favorezca a la parte que hubiese ocasionado
la oscuridad vy, finalmente, considera que la interpretacion de la clausula
vulnera el principio de mayor concurrencia.

El poder adjudicador opone en su informe que cuando se afirma en el pliego
que se requiere para la acreditacion de la solvencia técnica o profesional la
aportacion de dos planes experimentales de empleo no cabe sino interpretar
que los planes experimentales de empleo son los subvencionados por el SEPE,
en cuanto que todo lo que se salga de este punto no se puede considerar plan
experimental de empleo.

Analizadas cuales son las posiciones de las partes con respecto a este motivo
de impugnacion se desprende que el fondo del asunto consiste en la
interpretacion del alcance del concepto de “plan experimental” al que se refiere el
punto 29.2 de la caratula del PCAP que rige el contrato. El poder adjudicador
considera que la justificacion de la experiencia exigida en relacion a la
realizacidon de planes experimentales en materia de empleo uUnicamente la
pueden efectuar las entidades que hayan sido beneficiarias de alguna de las
ayudas reguladas en la Orden TAS/2643/2003, de 18 de septiembre, por la que
se regulan las bases para la concesion de subvenciones para la puesta en
practica de programas experimentales en materia de empleo. Por el contrario,
el operador econdmico recurrente considera que se esta efectuando una
interpretacion correctora del PCAP y restrictiva en cuanto al principio de
congruencia.

El punto 29.2 de la caratula del PCAP en relacion con los requisitos de
solvencia técnica y profesional exigidos dice asi:

- Solvencia técnica y profesional

Se debera acreditar haber realizado en los Ultimos cuatro afios de al menos, dos
planes experimentales en materia de empleo en el ambito de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco o dos proyectos de recolocacién en el ambito de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco».

La clausula de solvencia exige experiencia en dos planes experimentales o en
dos proyectos de recolocacion, de forma alternativa. Como primera conclusion
cabe indicar que la solvencia técnica o profesional no se acredita unicamente
mediante la ejecucion de planes experimentales.

La interpretacion que efectua el 6rgano de contratacién de esta clausula es
evidentemente correctora, pues la Orden TAS/2643/2003, de 18 de septiembre
regula las bases de unas ayudas publicas para la realizacion de «programas
experimentales de empleo» pero Nno es una norma sustantiva que defina estos
programas experimentales por lo que se pueden haber ejecutado programas o
planes experimentales que no hayan sido subvencionados al amparo de esta
Orden TAS/2643/2003, de 18 de septiembre. Pero es que la clausula de
solvencia no limita ésta a los perceptores de una ayuda en concreto, que por
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otro lado seria una exigencia que pudiera contravenir otros principios como el
de concurrencia y proporcionalidad, sino que admite que dicha experiencia
pueda ser acreditada de cualquier otra forma y, ademas, no limita la exigencia
de experiencia Unicamente a los planes experimentales sino que
alternativamente, también se puede acreditar mediante la experiencia en
proyectos de recolocacion.

Segun reiterada jurisprudencia del TJUE, el 6rgano de contratacion ha de
respetar, en cada fase del procedimiento de licitacidn, el principio de igualdad
de trato de los licitadores y, en consecuencia, la igualdad de oportunidades de
todos los licitadores (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 29 de abril de 2004 [ TJCE 2004, 125] , Comision/CAS Succhi di
Frutta, C-496/99 P, apartado 108; véanse también, en este sentido, las
sentencias del Tribunal General de 12 de julio de 2007, Evropaiki
Dynamiki/Comision, T-250/05, apartado 45, y la jurisprudencia alli citada, y de
12 de marzo de 2008, European Service Network/Comision, T-332/03, apartado
122). Estima dicha jurisprudencia que una competencia no falseada, como la
prevista por el Tratado, tan solo sera posible si se garantiza la igualdad de
oportunidades entre los diferentes agentes econdmicos.

El principio de igualdad de trato de los licitadores, que tiene el objetivo de
favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas
que participan en una licitaciéon publica, exige que todos los licitadores
dispongan de las mismas oportunidades en la formulacion de los términos de
sus ofertas e implica pues que éstas se sometan a las mismas condiciones
para todos los competidores (véanse, en este sentido, las sentencias del
Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 2001 [ TJCE 2001, 284] , SIAC
Construction, C-19/00, apartado 34, y de 12 de diciembre de 2002 [ TJCE
2002, 369], Universale-Bau y otros, C-470/99, apartado 93).

También resulta de la jurisprudencia que el principio de igualdad de trato
implica una obligacién de transparencia para permitir que se garantice su
respeto (sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de junio de 2002 [TJCE
2002, 202], HI, C-92/00, apartado 45, y Universale-Bau y otros [TJCE 2002,
369], C-470/99, apartado 91).

Este principio de transparencia tiene esencialmente por objeto garantizar que
no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad
adjudicadora. Implica que todas las condiciones y modalidades del
procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e
inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones (sentencia
Comision/CAS Succhi di Frutta [TJCE 2004, 125], C-496/99 P, apartado 111).

Se ha de recordar que el margen de discrecionalidad dentro del cual puede
actuar el 6rgano de contratacion al momento de determinar esos requisitos se
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encuentra delimitado por las siguientes previsiones legales: los requisitos
deben encontrarse vinculados al objeto del contrato y guardar la debida
proporcionalidad con este (art. 51.2 LCSP) y los medios para acreditar su
cumplimiento deben estar previstos en la LCSP (art. 67 LCSP para contratos
de servicios). Ello conduce a concluir que, cualquier interpretacion que resulte
necesario efectuar al respecto también debe sujetarse a los limites citados.

Tal y como ha dictaminado la jurisprudencia (STJCE 24/1/2008, C-532/06), los
principios de contratacidon publica exigen que la definicién del perfil del
operador capaz de ejecutar el contrato se efectue de una manera proporcional
en relacion con el objeto del mismo. La proporcionalidad en la fijacion del
umbral minimo de solvencia constituye una garantia para impedir que se cierre
la competencia a empresas con capacidad suficiente para ejecutar
correctamente el contrato pero que no llegan a los niveles excesivos que el
organo de contratacion puede considerar deseables.

Resulta evidente que la interpretacion de que los planes o programas
experimentales de empleo que no han sido subvencionados al amparo de la
Orden TAS/2643/2003, de 18 de septiembre, no pueden admitirse como
requisito de solvencia pese a incluir actuaciones iguales o similares a las que
determina la citada Orden, se opone radicalmente a los limites que fija el art.
51.2 LCSP.

Sentada la base de que la interpretacion que realiza el poder adjudicador del
contenido del punto 29.2 del PCAP es correctora este 6rgano resolutorio
considera que, asimismo, reduce de manera sustancial y evidente la
concurrencia en la medida en que impide ejecutar el contrato a todos aquellos
operadores econdmicos que, pese a haber elaborado planes experimentales de
empleo o proyectos de recolocacion, no hayan recibido subvenciones del
SEPE.

A este respecto se ha de recordar que en relacién a las medidas que puedan
obstaculizar el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el
Tratado de Unién Europea, tanto la Comisién como el TSJE han dictaminado
que deben reunir cuatro requisitos: deben aplicarse de manera no
discriminatoria, estar justificadas por razones imperiosas de interés general, ser
adecuadas para la realizacidén del objetivo que persiguen y no ir mas alla de lo
necesario para alcanzar dicho objetivo (véase, por ejemplo, sentencia de 30 de
noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, apartado 37)

La actuacion de mesa de contratacion conculca las libertades que reconoce el
Tratado de la Unidon Europea puesto que ni precisa las razones de interés
general a que responde su interpretacion ni justifica la adecuacién de la misma
a los objetivos que persigue.

Por todas estas razones, la interpretacion que efectua el poder adjudicador de
esta clausula no puede prosperar.
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SEPTIMO: Concluido que los motivos en los que se basa la no admisién de la
propuesta contractual de OARSOALDEA, S.A. no se ajustan a los requisitos de
solvencia que figuran en el PCAP, procede analizar si el operador econémico
recurrente goza de la citada solvencia.

A este respecto, se recuerda que los requisitos de solvencia que deba reunir el
empresario tienen que estar vinculados al objeto del contrato y ser
proporcionales al mismo y, ademas, en el supuesto que nos ocupa el contrato
demanda el «Desarrollo de procesos integrales de insercion laboral con personas
desempleadas, en zonas deprimidas con altas tasas de paro. Los procesos de insercién laboral
combinaran actuaciones de diferente naturaleza, tales como, informacién, orientacion y
asesoramiento, formacion, intermediacion, practica laboral y cualquier otra que favorezca la
insercidn laboral de las personas desempleadas que acceden al plany.

El poder adjudicador en su comunicacion de fecha 30 de noviembre de 2011,
por medio de la que solicita la subsanacion de la documentacion presentada en
orden a acreditar la solvencia técnica o profesional, solicitaba del licitador la
acreditacion de un plan experimental alegado pero no acreditado, si bien la
comunicacion de Lanbide no identifica dicho proyecto, asi como la acreditacion
de la realizacién de un proyecto de recolocacion y solicitaba la documentacion
que avalara la realizacion de un segundo proyecto de recolocacion o de dos
planes experimentales de empleo.

En fase de subsanacioén, el operador econdmico recurrente presenta una copia
del convenio suscrito, por una parte, entre Bahia de Pasaia Badia Berri, S.A. y,
de otra parte, el Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian y OARSOALDEA,
S.A., éste ultimo junto a representantes de sus socios que son el Ayuntamiento
de Errenteria, el Ayuntamiento de Pasaia y el Ayuntamiento de Lezo, siendo
objeto del convenio la delegacion por parte de la Agencia Urban Bahia de
Pasaia en los referidos ayuntamientos y en la entidad OARSOALDEA, S.A. del
desarrollo de los proyectos a ejecutar en el ambito de los Ejes y Medidas del

PIC URBAN Il cuyo objeto es desarrollar actuaciones «en materia de renovacion
urbana, emprendedores y empleo, integracion social, movilidad, calidad ambiental,
infraestructuras y gobierno urbano; y, en general, desarrollar todo tipo de actuaciones
destinadas a la renovacion integral urbana y a la mejora de la calidad ambiental y
socioecondmica del territorio»

Asimismo, en fase de subsanacion el operador econémico recurrente, entre
otras justificaciones, aporta haber sido beneficiario de ayudas del Programa
Auzolan para la Insercion Laboral de las personas en situacién o riesgo de
exclusién en los afios 2007, 2008, 2009. Estas ayudas se hallan reguladas por
el Decreto 199/2002, de 30 de julio, por el que se articula el Programa
AUZOLAN, para la Insercion Laboral de las personas en situacién o riesgo de
exclusion, cuyo articulo 3 dispone lo siguiente:
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Articulo 3.— Acciones subvencionables.

1.— Seran subvencionables aquellos proyectos que contemplen todas y cada una
de las siguientes acciones:

a) Formacion inicial: Acciones de formacion en habitos socio-personales vy
habilidades sociales relacionados con la ocupacién laboral, con una duracién
minima de 20 horas y una duracién maxima de 30 horas, en procesos grupales.
Esta formacion se desarrollara con caracter previo a la formalizacién del contrato
de trabajo.

b) Contratos de trabajo, que cumplan con los siguientes requisitos:

— Los contratos realizados en ningun caso podran suponer cobertura de
actividades normales o sustitucidén de personal al servicio de las tareas habituales
de la entidad oferente del empleo.

— Seran contratos laborales.

— Duracion: por un periodo de 6 meses de duracion a tiempo parcial, de 30 horas
semanales, incluida la Formacién de apoyo, el Balance de competencias y el
Programa de Insercion Laboral, tal y como quedan recogidos en los apartados c) y
e) de este articulo.

— Retribucion salarial: ElI contrato de trabajo aplicara el salario minimo
interprofesional en la parte que corresponda por la dedicacioén parcial.

— Funciones a desarrollar en el puesto de trabajo: los contenidos del puesto de
trabajo tienen que estar necesariamente vinculados con el concepto de empleo de
utilidad social definido en el articulo 1.4 del presente Decreto.

c) Formaciéon de apoyo: acciones individuales de refuerzo personal en habitos
socio-personales y desarrollo de habilidades sociales relacionados con la
ocupacion laboral, a razén de una media de 1 hora semanal durante la fase que
dure la contratacion. La distribucion horaria de dichas acciones se realizara de
forma flexible.

d) Formacién Ocupacional: acciones de cualificacion profesional en competencias
relacionadas con el empleo de utilidad social que desarrollara y que se realizaran
antes o durante la fase de contratacion. Los grupos se constituiran a nivel local y/o
comarcal con un minimo de 8 personas.

e) Balance de competencias socio-profesionales adquiridas durante todo el
proceso y concrecién de un Programa de insercién laboral a desarrollar tras la
salida del Programa AUZOLAN ajustado a sus capacidades, intereses vy
motivaciones: acciones encaminadas a movilizar a la persona hacia la busqueda
activa de empleo, a partir de la concrecién de un itinerario integral de insercién
personal que ira desarrollando tras la salida del programa AUZOLAN y que puede
combinar en el tiempo acciones de formacién profesional ocupacional, practicas
laborales, acciones de motivacion hacia el empleo, acciones de orientacién
profesional, programas de empleo-formacion, etc. Estas acciones de balance y
elaboracién del programa tendran una duracién minima de 10 horas y maxima de
20 horas y se realizara en procesos grupales en las ultimas semanas de duracién
de la fase de contratacion.

f) Proceso de tutoria y acompafiamiento del conjunto de las personas contratadas
en cada uno de los proyectos durante toda la fase de realizacion de la actividad
laboral, responsabilizdndose de la coordinacion del grupo.

Durante todo el proceso existira una persona de referencia que desarrollara una
funcion de coordinacion con el responsable /encargado de obra y una funcion de
apoyo y acompafnamiento durante todo el proceso de trabajo de cada uno de los
integrantes del grupo.

Dicha persona de referencia realizara el Balance de competencias socio-
profesionales adquiridas durante todo el proceso que devolvera al Trabajador
Social de Base, para que a partir del mismo, dicho profesional, reoriente su
intervencién profesional bien hacia acciones de empresas de insercion, la
formacién ocupacional, el autoempleo, el mercado normalizado de trabajo u otras
actividades
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En vista de lo expuesto, se puede concluir que el operador econdémico
recurrente ha acreditado la solvencia requerida en la citada clausula 29.2
PCAP.

OCTAVO: Concluido que la recurrente no debid ser excluida de la licitacion por
la razén aducida por el poder adjudicador y , por ello, el caracter estimatorio del
recurso planteado, debe acordarse la retroaccion del procedimiento hasta el
momento en que se produjo la exclusién y admitirla a licitacién.

Ahora bien, el poder adjudicador, indebidamente e incurriendo en una
irregularidad, procedid a la apertura del sobre del operador econdmico
recurrente que contiene los documentos a evaluar conforme a la aplicacion de
férmulas y, ademas, esta apertura no se efectud en sesion publica de la mesa
de contratacién. Ello conlleva que la valoracién por el poder adjudicador de la
oferta del operador econdmico recurrente se encuentre viciada porque se ha
conculcado el principio de secreto de las proposiciones que, a su vez, esta
relacionado con el principio de igualdad de trato.

Conforme al articulo 129.2 LCSP «las proposiciones seran secretas y se arbitraran los
medios que garanticen tal caracter hasta el momento de la licitacion publica». Precisamente
para garantizar este secreto, el articulo 80.1 del Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas dispone que «la documentacion para
las licitaciones se presentara en sobres cerrados», que, de conformidad con el articulo
83 del mismo Reglamento no podra abrirse hasta el acto publico previsto al

efecto, en el que, entre otros tramites, debera darse «ocasion a los interesados para
que puedan comprobar que los sobres que contienen las ofertas se encuentran en la mesa y
en idénticas condiciones en que fueron entregados».

Esta normativa persigue, entre otros objetivos, asegurar que la informacién
contenida en las proposiciones no ha podido ser manipulada ni alterada en el
periodo de tiempo transcurrido entre su presentacion por el licitador y su
apertura en acto publico.

Por otro lado, la separacion de la valoracidn en dos fases bien diferenciadas
esta, asimismo, relacionada con el principio de igualdad de trato. Asi lo expresé
el Tribunal Central de Recursos Administrativos en su resolucién 233/2011:

«En fin son las exigencias del principio de igualdad de trato las que determinan
que el articulo 134. 2 de la Ley —art. 150 TRLCSP- disponga que “la evaluacién de
las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacién de
féormulas se realizara tras efectuar previamente la de aquellos otros criterios en
que no concurra esta circunstancia, dejandose constancia documental de ello”, y
que en su ejecucioén el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, disponga de un lado
en su articulo 30 las garantias para la valoracién separada y anticipada de los
criterios que dependan de un juicio de valor respecto de los de valoracién
automatica, y de otro el articulo 26 imponga que “la documentacion relativa a los
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criterios cuya ponderacién dependa de un juicio de valor debe presentarse, en
todo caso, en sobre independiente del resto de la proposiciéon con objeto de evitar
el conocimiento de esta ultima antes de que se haya efectuado la valoracién de
aquéllos”. Asi pues, la razén de ser de que la valoracion de los criterios técnicos
sujetos a juicio de valor se realice antes de conocer la oferta econémica y demas
criterios evaluables mediante formulas es evitar que ese conocimiento pueda
influenciar en la valoracidn a realizar por los técnicos, y asi mantener la maxima
objetividad en la valoracién de los criterios cuya cuantificacion dependa de un
juicio de valor, (...)»,

Por estas razones, este o6rgano resolutorio considera como garantia del
procedimiento, retrotraer las actuaciones hasta la fase en que la exclusion de la
propuesta del operador econdmico recurrente se produjo, para admitirla a
licitacidn, si bien en aplicacion del principio de igualdad de trato, se debera dar
opcion a las empresas licitadoras admitidas a que presenten una nueva oferta
contractual que debera ser objeto de valoracion conforme a los criterios de
valoracion que figuran en el PCAP y respetando el procedimiento sefialado en
el articulo 134 LCSP.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 311.2 de la LCSP y en la
Disposicién Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre, por la que
se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autéonoma de
Euskadi para el ejercicio de 2011, el titular del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de Euskadi:

lll.- RESUELVE:

PRIMERO: Estimar el recurso especial interpuesto por OARSOALDEA, S.A.
contra la Resolucién de 29 de diciembre de 2011 del Director General de
Lanbide —Servicio Vasco de Empleo a través del cual se excluye la oferta
presentada por el recurrente al lote 5 del contrato de servicios de “Ejecucion de
9 planes comarcales de empleo mediante procesos integrales de insercidon
laboral con personas desempleadas.

SEGUNDO: Retrotraer las actuaciones hasta la fase en que la exclusion de la
propuesta del operador econdémico recurrente se produjo, para admitirla a
licitacidn, si bien en aplicacion del principio de igualdad de trato, se debera dar
opcion a las empresas licitadoras admitidas a que presenten una nueva oferta
contractual que debera ser objeto de valoracion conforme a los criterios de
valoracion que figuran en el PCAP y respetando el procedimiento sefialado en
el articulo 134 LCSP.

TERCERO: Levantar la suspension automatica prevista en el articulo 315 de la
LCSP, de acuerdo con lo previsto en el articulo 317.4 de idéntica norma.
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CUARTO: Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad
en la interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicion de la
sancion prevista en el articulo 317.5 de la LCSP.

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

SEXTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de Recurso Contencioso-Administrativo, a tenor de lo
previsto en el articulo 44.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia
siguiente a de su notificacion, ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.k de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, y 319 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico.

Vitoria-Gasteiz, 2012ko uztailaren 20a
Vitoria-Gasteiz, 20 de julio de 2012
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