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Resolucién 028/2024, de 15 de febrero, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por BILBAO DESIGN HUB, S.L., contra
la adjudicacion del contrato “Servicio de diseno, confeccion, distribuciéon
e instalacion de elementos de publicidad para la programacién cultural del
Area de Cultura y Gobernanza 2023 y 2024”, tramitado por el Ayuntamiento
de Bilbao.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 4 de septiembre de 2023, se 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 interpuesto por BILBAO DESIGN HUB, S.L. (en
adelante, BDH) contra la adjudicacion del contrato “Servicio de disefo,
confeccion, distribucién e instalacion de elementos de publicidad para la
programacion cultural del Area de Cultura y Gobernanza 2023 y 2024”, tramitado

por el Ayuntamiento de Bilbao.

SEGUNDO: El dia 4 de septiembre se remitié el recurso al poder adjudicador y
se le solicitaron el expediente y el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP). Con fecha 8 de septiembre se recibio en el registro del OARC

/ KEAO la citada documentacion.

E Nahi izanez gero, JOD0Z-T5E27-SVV3 bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea

-y Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
..-H' La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus



TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 21 de septiembre,
con fecha 27 de septiembre se han presentado alegaciones por EMOCIONA
SOLUCIONES CREATIVAS, S.L (en adelante, EMOCIONA), adjudicatario

impugnado.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Representacion y legitimacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de

I.J.U.B., que actua en su nombre.

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

Segun el articulo 44.1 a) de la LCSP, son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacién los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Conforme al art. 44.2.c) de la LCSP son actos impugnables los acuerdos de

adjudicacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Bilbao tiene la
condicion de poder adjudicador y, en concreto, de Administracion Publica, segun
lo dispuesto en el articulo 3 LCSP.
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SEXTO: Alegaciones del recurso

Los argumentos de la recurrente son, en sintesis, los siguientes:

a) La actuacién de EMOCIONA en anteriores licitaciones del contrato publico
ahora impugnado ha mostrado graves deficiencias relativas a una conducta
indebida que permite dudar seriamente de su fiabilidad. Concretamente, al
menos durante cinco afios y en cinco procedimientos de adjudicacion,
EMOCIONA y la empresa Printhaus incurrieron en una infraccibn muy grave
continuada del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la
competencia (LDC) por la realizacion de acuerdos colusorios en dichas
licitaciones (se aportan la Resolucion 93/2021 del OARC / KEAO, en adelante
ROARC 93/2021, y la Resolucién del Consejo Vasco de la Competencia (CVC)
de la Autoridad Vasca de la Competencia (AVC) LEA / AVC N° 516-SAN — 2021
(en adelante, RAVC 516/2021).

b) BDH alega que de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica, y del
Reglamento de ejecucion 2016/7, que establece el formulario normalizado del
documento europeo unico de contratacion (DEUC), se deduce que un operador
econdmico debe alegar que ha adoptado medidas de autocorreccion mediante
el DEUC o de otro modo, pero, en todo caso, en el momento de presentar su
oferta. La recurrente cita en su apoyo las Conclusiones de 17/9/2020 del

Abogado General M. Campos Sanchez Bordona en el asunto C-387/19.

c) Apesarde lo sefalado en el apartado b) anterior, EMOCIONA ha contestado
a las preguntas del DEUC referidas a la declaracién como culpable de una falta
profesional grave y a la celebracibn con otros operadores econdmicos
destinados a falsear la competencia en sentido negativo (“NO”). Segun BDH,
aunque no esté actualmente en prohibicion de contratar, EMOCIONA debe
contestar estas preguntas con un “Si” y tiene la obligacién de declarar en el

DEUC las medidas de autocorreccion.

3/19



d) En el momento de presentar las ofertas no habia expirado el plazo
establecido por la AVC para implantar las medidas correctoras, no siendo
suficiente mostrar la voluntad de implantar las medidas, sino que ademas se
debe acreditar fehacientemente haberlo hecho. La Directiva 2014/24/UE
establece un catalogo de medidas de autocorreccion que deberan adoptarse por
el operador econdmico incurso en causa de exclusion para poder ser admitido
en las licitaciones, y EMOCIONA no ha implantado algunas de las mas
importantes. Asi, sigue representada por la misma persona que incurrid en el
comportamiento sancionado, las personas destinadas al contrato son las mismas
y subcontrata la mayor parte del contrato a Printhaus (la otra empresa

sancionada por el mismo asunto junto con ella).

e) El poder adjudicador conoce la ROARC 93/2021 y la RAVC 516/21 y debe
comprobar la fiabilidad del adjudicatario, pero no pidi6 aclaraciones a
EMOCIONA después de la apertura del sobre de capacidad y solvencia (“sobre
B”). Se alega que no acreditar con caracter previo a la apertura del sobre B la
fiabilidad exigida es un defecto insubsanable. Y, en todo caso, se trata de una
declaracion responsable que no se ajusta a la verdad, inexacta y con omision de

datos esenciales.

f) Larecurrente aporta un documento de la AVC de fecha 27/11/2023 en el que
se afirma, entre otras cosas, que a esa fecha no habia finalizado el tramite de
vigilancia del cumplimiento de la RAVC 516/2021; BDH afirma que es relevante
que la AVC no haya confirmado la validez del programa de cumplimiento

normativo presentado.

g) Finalmente, se solicita:

- La practica de prueba consistente en:

(i) la acreditacién de las medidas de autocorreccion implantadas por

EMOCIONA antes de la presentacion de ofertas.

(i) la aportacion del expediente de contratacién.
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- La declaracion de que el acto impugnado es contrario a Derecho.
- La exclusion de EMOCIONA del procedimiento de adjudicacion.

- La adjudicacion del contrato a BDH.

SEPTIMO: Alegaciones de EMOCIONA

Por su parte, la adjudicataria impugnada alega lo siguiente:

a) Ademas de apreciar la infraccion de la LDC e imponer la correspondiente
sancion, la RAVC 516/2021 obligaba a EMOCIONA a implantar un programa de
cumplimiento normativo (“Compliance”), el cual debera cumplimentarse antes del

30/6/2023 y remitirse a la Direccion de Investigacion un ejemplar.

b) La adjudicataria impugnada aporta la documentacién acreditativa del
cumplimiento de la obligacidn sefialada en el apartado a) anterior, incluyendo el

Programa de Cumplimiento (anotado como confidencial).

c) Con fecha 5/12/2023, EMOCIONA aport6 la Resolucion del CVC de
30/11/2023, que declara el cumplimiento de las obligaciones impuestas por la
RAVC 516/2021 y el cierre de la vigilancia de su cumplimiento.
Consecuentemente, no cabe la exclusién de su oferta ni la anulacion de la

adjudicacion.

d) Ademas, EMOCIONA alega que no se encuentra en situacién de prohibicion
de contratar, pues no se impuso dicha prohibicion en la RAVC 516/2021 (se
remite a los apartados 43 y 44 de la Resolucion), y que esta cumpliendo las

obligaciones de comportamiento impuestas por la AVC.
e) Las circunstancias expuestas llevaron a EMOCIONA a considerar que no

estaba obligada a manifestar ningun motivo especifico de exclusion en el DEUC;

en ningun momento hubo intencion de ocultar nada al Ayuntamiento, que es
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pleno conocedor de la ROARC 93/2021 y de la RAVC 516/2021; por ello, el

supuesto intento de ocultacion no podia tener expectativas de éxito.
f) Si se le hubiese requerido por el Ayuntamiento, EMOCIONA habria podido
acreditar su fiabilidad en los términos expuestos, que son suficientes a la vista

del articulo 57.6 de la Directiva 2014/24/UE.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

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

que se resumen a continuacion:

a) La RAVC 516/2021 es clara en el sentido de no imponer la prohibicion de
contratar, por lo que el Ayuntamiento no debe contrastar la fiabilidad de
EMOCIONA, mas alla de lo que exige la normativa sobre contratacion publica,
como la correcta cumplimentacion del DEUC y la adecuacion de la proposicion
al articulo 140.1 a) 3° LCSP.

b) La RAVC 516/2021 despliega sus propios efectos y es a la AVC a quien le
toca vigilar su cumplimiento; dicha Resoluciéon no comporta que el DEUC que
deba presentar EMOCIONA en sucesivas licitaciones adolezca de errores que
inhabiliten a la empresa para contratar con la Administracion. Por ello, se
considera que el DEUC esta debidamente cumplimentado y no procedia requerir

subsanacion, ni procedia la exclusion.

NOVENO: Apreciaciones del OARC /| KEAO

En sintesis, el recurso alega que la proposicion debio ser excluida por no haberse
acreditado la fiabilidad del licitador en lo relativo a la inexistencia de prohibiciones
de contratar que le afecten, fiabilidad que el poder adjudicador debié verificar.
Ademas, se afirma que EMOCIONA debié explicar en el DEUC que fue
declarado culpable de una falta profesional grave y que llegd a acuerdos con

otros operadores econdmicos destinados a falsear la competencia.
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A la vista de las alegaciones de los interesados y del resto de la documentacion
que consta en el expediente, se exponen a continuacion las apreciaciones de
este OARC / KEAO sobre la viabilidad del recurso.

a) Sobre la RAVC 516/2021

Con caracter previo, debe determinarse el alcance de la RAVC 516/2021,
invocada por los interesados, asi como su relevancia en el asunto analizado. El
procedimiento que culmina la citada RAVC se inici6 por la remision por el OARC
/ KEAO a la AVC de la ROARC 93/2021 y su correspondiente expediente. En
esta Resolucion se acreditaba que EMOCIONA y otra empresa habian elaborado
concertadamente sus ofertas en el procedimiento de adjudicacién del contrato
“Disefo, confeccion y distribucion de elementos de publicidad y comunicaciéon
para la programacion cultural del Area de Cultura de 2021”, tramitado por el
Ayuntamiento de Bilbao, y se acordaba la citada remision a los efectos del

articulo 132.3 LCSP. Sobre esta cuestion, se observa lo siguiente:

1) La RAVC 516/2021 declara la existencia de una infraccién unica y
continuada prohibida por el articulo 1 LDC por la realizacién de acuerdos
colusorios en las licitaciones para la contratacion del servicio de disefio,
confeccion y distribucion de elementos de publicidad y comunicacion para
la programacioén cultural del Area de Cultura del Ayuntamiento de Bilbao,
desde la licitacion de 2015 hasta la licitacion de 2020. La citada infraccion

se califica en la RAVC 516/2021 como “muy grave”.

2) La RAVC 516/2021 sefala en sus apartados 129 y siguientes, con base
en el articulo 72.5 LCSP, que se considera muy relevante que “las empresas

expedientadas, ademas de reconocer los hechos, hayan iniciado los tramites para
instaurar un protocolo de actuacion que contribuya a prevenir en su seno la comision de
nuevas infracciones a través de la elaboracidon de un Programa de Compliance sobre

competencia, por lo que no se aprecia la conveniencia de imponerles una prohibicién de
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contratar’; consecuentemente, el CVC “considera procedente la no imposicion de

una prohibicién de contratar a las empresas expedientadas”.

La parte dispositiva de la RAVC 516/2021 no contiene mencion alguna a
la prohibicion de contratar. Entre otras decisiones, ademas de una
sancion economica, y por lo que interesa a la presente Resolucion, en ella
se impone a EMOCIONA la obligacién de comportamiento de implantar
un Programa de Compliance, cumpliendo el cronograma senalado por la

empresa, el cual debera estar finalizado antes del 30/6/2023.

Segun lo expuesto en los apartados 1) a 3) anteriores, la RAVC 516/2021
opta por no imponer una prohibicion de contratar. Para adoptar dicha
decision a pesar de apreciarse una infraccion muy grave en materia de
falseamiento de la competencia, ha sido determinante que la empresa
haya reconocido los hechos e iniciado la elaboracion de un programa de
cumplimiento normativo, cuya implantacion es precisamente una de las
“obligaciones de comportamiento” impuestas por la propia RAVC
516/2021, amparada en las medidas de autocorreccion (“self cleaning”)
previstas en el articulo 72.5 LCSP (“medidas técnicas, organizativas y de
personal apropiadas para evitar la comisién de futuras infracciones

administrativas”).

No obstante, la circunstancia acreditada en la RAVC 516/2021 (y
anteriormente en la ROARC 93/2021) constituye un supuesto de
prohibicidn de contratar previsto en el articulo 71.1 b) LCSP, aunque dicha
prohibicién no se haya declarado ni se hayan delimitado su alcance y

duracién en atencion a las razones expuestas.

Sobre la obligacion del poder adjudicador de verificar la aptitud del

adjudicatario v su alcance en el procedimiento impugnado
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A continuacién, se analiza si, como alega el recurrente, el Ayuntamiento debi6
contrastar la ausencia de prohibicion de contratar en el adjudicatario, asi como,

en su caso, el alcance de dicha verificacion.

1) A la vista del apartado a) anterior, el poder adjudicador estaria obligado a
admitir la proposicion impugnada, pues la LCSP no le otorga competencia
alguna para apreciar la causa de prohibicién de contratar establecida en
el articulo 71.1 b) LCSP, mas alla de constatar su propia existencia en la
resolucion o sentencia que impuso la sancion que la fundamenta o en el
acto que declara su alcance y duracién. Sin embargo, la reciente
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) obliga
a redefinir la funcion que la LCSP atribuye a los poderes adjudicadores
para la apreciacion de las prohibiciones de contratar o, mas exactamente,
de los llamados “motivos de exclusion facultativa® establecidos en el
articulo 57.4 d) de la Directiva 2014/24/UE (ver las STJUE de 19/6/2019,
asunto C-41/18, ECLI:EU:C:2019:507 y de 21/12/2023, asunto C-66/22,
ECLI:EU:C:2023:1016). En particular, esta jurisprudencia se opone a una
normativa nacional que atribuye unicamente a la autoridad de defensa de
la competencia la facultad de decidir sobre la exclusién de operadores
econdmicos de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
por una infraccion de las normas sobre competencia (apartados 73 a 84
de la STJUE C-66/22). En sintesis, y por lo que afecta al caso, esta
jurisprudencia interpreta el articulo 57.4 d) de la Directiva 2014/24/UE en
el siguiente sentido:

(i) La Directiva 2014/24/UE atribuye al poder adjudicador (y sélo a él) la
determinacién de si un licitador debe quedar excluido de un
procedimiento de adjudicacion por estar incurso en el motivo de
exclusién previsto en el articulo 57.4 d). Esta atribucion esta destinada
a apreciar la integridad y fiabilidad de los operadores econémicos que
participan en el procedimiento de adjudicacion, excluyendo, en su
caso, a los no fiables (ver el apartado 55 de la sentencia C-66/22 y la

jurisprudencia que en él se cita, asi como los apartados 56 y 57 de la
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(ii)

misma sentencia), de tal modo que el poder adjudicador debe
comprobar si la oferta procede de un licitador no excluido en virtud del
articulo 57 (apartado 74 de la STJUE C-66/22 y la jurisprudencia que
cita). No obstante, existiendo un procedimiento especifico regulado
por el Derecho de la UE o por el Derecho nacional para perseguir
infracciones del Derecho de la competencia y en la que la autoridad
de defensa de la competencia esta encargada de efectuar
investigaciones al respecto, el poder adjudicador debe basarse, en
principio, en el marco de la apreciacion de las pruebas presentadas,
en el resultado de tal procedimiento (ver el apartado 78 de la STJUE

C-66/22 y la jurisprudencia que en él se cita)

El poder adjudicador debe motivar su decision de exclusién, pero
también la decision de no excluir a un licitador incurso en un motivo
recogido en el articulo 57.4. Por otro lado, la decision denegando,
incluso implicitamente, la exclusion de un operador econémico por uno
de los motivos previstos en el articulo 57.4 debe poder impugnarse por
cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un
contrato y que haya sido o haya podido resultar perjudicada por una
infraccion de dicho precepto (apartados 62 y 90 de la STJUE C-66/22).

(iii) EI motivo de exclusién previsto en el articulo 57.4 d) de la Directiva

(indicios plausibles de acuerdos para falsear la competencia) no se
limita a los casos en los que la infraccion se ha producido en el marco
del procedimiento de adjudicacion en el que dicho motivo ha de
aplicarse (apartados 65 a 72 de la STJUE C-66/22).

Aplicando la doctrina expuesta en el apartado 1) anterior al caso

analizado, se concluye que el poder adjudicador debié pronunciarse

motivadamente sobre la concurrencia en la oferta de EMOCIONA de un

motivo de exclusion. En este sentido, aunque la AVC haya constatado una

infraccion como la que es objeto de la RAVC 516/2021 y haya optado por

no imponer una prohibicién de contratar, ello no puede ni impedir ni
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dispensar al poder adjudicador de apreciar la posible existencia de un
motivo de exclusion de la oferta (ver el apartado 79 de la STJUE C-66/22).
Con independencia de que el citado motivo no fuera puesto en
conocimiento del 6érgano de contratacion durante el procedimiento de
adjudicacién, de la insuficiencia o falta de veracidad del contenido del
DEUC aportado por la empresa (cuestion sobre la que se tratara mas
adelante) e incluso aunque no hubiera accedido a la RAVC 516/2021, el
Ayuntamiento no podia desconocer la ROARC 93/2021, que le fue
notificada y en la que ya se acreditaba una conducta que supone un
motivo de exclusion. Consecuentemente, la decisién de aceptar la aptitud
de contratar de EMOCIONA se tomé implicitamente (asi lo demuestra el
hecho de que la oferta se valorara e incluso fuera seleccionada como la

mas ventajosa) y sin motivacioén expresa al respecto.

3) Como ya se ha sefalado, la decisién de no excluir un licitador por un
motivo de exclusién previsto legalmente es un acto impugnable.
Asimismo, se observa que, en este caso, la falta de motivacién no ha
impedido al recurrente interponer un recurso fundado (ver, por ejemplo, el
apartado 87 de la STJUE C-66/22), pues se ha basado fundamentalmente
en el contenido de la ROARC 93/2021 y de la RAVC 516/2021. Por ello,
este Organo estima que no es procedente retrotraer actuaciones (lo que,
ademas, el recurso no solicita) para que el Ayuntamiento emita una
resolucion motivada que no contribuiria a la mejor elaboracion de la
impugnacién (mas bien demoraria inutiimente la resolucion del asunto) ni
tampoco a mejorar el control juridico sobre el acto recurrido que debe
ejercer el OARC / KEAO. Consecuentemente, en el siguiente apartado c)
se expondra el criterio de este Organo sobre la legalidad de la aceptacion
de la oferta de EMOCIONA.

c) Sobre la aceptacion de la oferta del adjudicatario impugnado

El recurrente alega que la oferta de EMOCIONA no debi6 aceptarse y debe ser

excluida por haber sido sancionada por una infraccion muy grave en la RAVC
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516/2021 por practicas colusorias. Alega que en el momento de presentacién de

la proposicion no habia finalizado el plazo para implantar las medidas de

autocorreccion y que la empresa no habia hecho lo suficiente como para

considerarlas efectivas; asi, se observa que EMOCIONA sigue representada por

la misma persona que incurridé en la conducta sancionada, que las personas

destinadas al contrato son las mismas o que subcontrata con PRINTHAUS, la

otra empresa sancionada por la AVC en el mismo expediente. A juicio de este

Organo, este motivo de impugnacion debe desestimarse por las siguientes

razones:

1)

2)

Como ya se ha sefialado, la RAVC 516/2021 no impone una prohibicién
de contratar. Por el contrario, la descarta expresamente por considerar
“‘muy relevante” el reconocimiento de los hechos por la empresa y el inicio
de los tramites para elaborar un Programa de Compliance. La decisién se
ampara en el articulo 72.5 LCSP (trasposicion del articulo 57.6 de la
Directiva 2014/24/UE), referido a las medidas de autocorreccion. Este
precepto establece la improcedencia de declarar la prohibicion de

contratar cuando, “en sede del tramite de audiencia del procedimiento

correspondiente, la persona incursa en la causa de prohibicién acredite el pago o
compromiso de pago de las multas e indemnizaciones fijadas por sentencia o resolucién
administrativa de las que derive la causa de prohibicién de contratar, siempre y cuando
las citadas personas hayan sido declaradas responsables del pago de la misma en la
citada sentencia o resolucion, y la adopcién de medidas técnicas, organizativas y de
personal apropiadas para evitar la comision de futuras infracciones administrativas, entre

las que quedara incluido el acogerse al programa de clemencia en materia de

falseamiento de la competencia.”

La Directiva 2014/24/UE sefala en su Considerando 102 que los Estados
miembros, en las normas de trasposicion, pueden determinar que sean
los poderes adjudicadores los que evaluen la suficiencia de las medidas
de autocorreccion para admitir una oferta en un procedimiento de
adjudicacién concreto o pueden atribuir dicha funcién a otras autoridades.
Esta ultima es la opcién tomada por la LCSP, cuyo articulo 72.5 establece

que las medidas se aprecian en el procedimiento en el que se declara la
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prohibicién de contratar por el mismo 6rgano que tendria que adoptar
dicha prohibicion (en este supuesto, la AVC), el cual seria también el
competente para revisar la declaracion de prohibicidn si las medidas de

autocorreccion se adoptan con posterioridad, “en cualquier momento”.

De los apartados 1) y 2) anteriores se deduce que la decisién de aceptar
la oferta de EMOCIONA, si bien implicita y no motivada, fue correcta.
Aunque dicha decisidn se hubiera adoptado expresa y motivadamente
después de ponderar todos los elementos relevantes (como la RAVC
516/2021 y las alegaciones de EMOCIONA, fundamentalmente), el poder
adjudicador no podria haber excluido la oferta de la adjudicataria (ver, por
ejemplo, los apartados 30 a 32 de la STJUE de 24/10/2018, asunto C-
124/17, ECLI:EU:C:2018:855). Debe tenerse en cuenta que la parte
dispositiva de la RAVC 516/2021 imponia a las infractoras la obligacion
de implantar sendos programas de compliance, los cuales debian estar
cumplimentados antes del 30 de junio de 2023, remitiendo a tal efecto un
ejemplar a la Direccidn de Investigacion de la AVC. Asimismo, se
establecia que las empresas sancionadas debian justificar ante la AVC el
abono de la multa impuesta y el cumplimiento integro de la resolucién en
el plazo de un mes desde su materializacion. De acuerdo con la
Resolucién de 30/11/2023 del CVC, EMOCIONA aboné la multa el
6/12/2022 y presenté en la AVC el programa de cumplimiento normativo
el 4/7/2023. Por ello, la adjudicataria impugnada habia cumplido, a fecha
de finalizacion del plazo de presentacién de ofertas (10/7/2023), con las
obligaciones formales impuestas por la RAVC 516/2021, quedando
pendiente tan solo la declaracion sobre el cumplimiento efectivo de dicha
Resoluciéon, tramite que no depende de ella y que se produce
precisamente en la Resoluciéon de 30/11/2023 de la CVC, estando ya
planteado el recurso especial analizado; entre otros contenidos, la citada
Resolucién de cierre de vigilancia acepta la suficiencia del programa de

compliance presentado (apartados 39 a 41 de la Resolucion).
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4)

Frente a lo sefalado en el apartado 3) anterior, las alegaciones de la
recurrente para fundar la peticion de exclusion de la oferta de EMOCIONA
no son aceptables. En particular, el hecho de que en el momento de
presentar la oferta no hubiera conformidad de la AVC sobre las medidas
correctoras debe jugar en favor de la empresa sancionada (que si ha
cumplido los plazos impuestos por la RAVC 516/2021), y no en su contra;
lo contrario seria convertir la decision revisable de no imponer la
prohibicidon de contratar en una decision revisable de imponer la
prohibicién. Por otro lado, BDH tampoco aporta argumentos que puedan
hacer dudar de la legalidad de la RAVC 516/2021 (por ejemplo, por no ser
las medidas adecuadas o proporcionadas a la gravedad del caso) o de su
correcto cumplimiento por EMOCIONA. En este sentido, no es preceptivo
que, en todo caso, las medidas de autocorreccion incluyan la ruptura por
la empresa de vinculos con las personas responsables de la conducta
sancionada (aunque es una de las medidas posibles y el Considerando
102 de la Directiva 2014/24/UE la cita a titulo de ejemplo). Asimismo, el
hecho de que EMOCIONA se proponga subcontratar una parte de la
ejecucion del contrato con PRINTHAUS (empresa también sancionada en
la RAVC 516/2021 por incurrir en una practica anticompetitiva concertada
con EMOCIONA utilizando la llamada “subcontratacién cruzada®) no es
por si sola una practica prohibida ni puede considerarse una infraccion de
la prohibicion de repetir las conductas sancionada, contenida en la RAVC
516/2021.

Sobre la peticidon de exclusion de la proposicidén de la adjudicataria

impugnada por ocultar informacion en el DEUC

La recurrente alega que la oferta de EMOCIONA debi6 ser excluida del

procedimiento de adjudicacién por introducir en el DEUC declaraciones que

ocultan la realidad de su aptitud para contratar. Concretamente, la empresa

contestd “No” a las preguntas “; Se ha declarado el operador econémico culpable

de una falta profesional grave?” y “;Ha celebrado el operador econdémico

acuerdos con otros operadores econdmicos destinados a falsear la
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competencia?”. Ademas, BDH alega que EMOCIONA debié aportar en el

momento de presentar la oferta, junto con el DEUC, las medidas de

autocorreccion. A juicio de este Organo, este motivo de recurso debe

desestimarse por las siguientes razones:

1)

2)

No es cierto que EMOCIONA tuviera obligacion legal de comunicar en el
DEUC las medidas de autocorreccion. Dicha obligacion no consta en la
LCSP ni en los pliegos que rigen la licitacién. Tampoco es preceptiva
dicha comunicacién segun el Derecho de la Union Europea. Segun la
STJUE de 14/1/2021, asunto C-387/19, ECLI: ECLI:EU:C:2021:13, la
Directiva 2014/24/UE es contraria a entender que un operador econémico
estd obligado a aportar espontaneamente, en el momento de la
presentacion de su oferta, la prueba de las medidas correctoras
adoptadas para demostrar su fiabilidad a pesar de la existencia, respecto
a él, de un motivo de exclusion, cuando dicha obligacion no resulte ni de
la normativa nacional aplicable ni de la documentacién del contrato, sin
perjuicio de la posibilidad de dicha aportacion por iniciativa propia o a
instancia del poder adjudicador, tanto en el momento de presentar la
proposicion como en una fase posterior del procedimiento (ver
especialmente los apartados 25 a 42 de la sentencia).
Consecuentemente, no cabe penalizar con la exclusién de la oferta la falta
de presentacion de la prueba de las medidas de autocorreccion
acordadas en la RAVC 516/2021 porque no se trata de una conducta

legalmente exigible.

Distinta opinibn merece que el adjudicatario impugnado haya
cumplimentado su DEUC senalando no haber sido declarado culpable de
una falta profesional grave y no haber celebrado acuerdos destinados a
falsear la competencia. Ambas afirmaciones son claramente contrarias al
contenido de la RAVC 516/2021 y de la ROARC 93/2021.Es irrelevante
que EMOCIONA entendiera que, al no haber declaracién de prohibicion
de contratar no estaba incursa en ninguna de los motivos previstos en el

articulo 71 LCSP, por lo que la respuesta correcta seria la negativa. Como
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3)

ya ha indicado anteriormente, es al poder adjudicador (y solo a él) a quien
corresponde apreciar la existencia de uno de los motivos de exclusion
previstos en el articulo 57.4 de la Directiva 2014/24/UE. Para ello, la
informacion requerida en el DEUC ha de ser veraz, teniendo en cuenta
que la respuesta “Si” en las dos preguntas sefialadas no equivale a una
confesion de falta de capacidad para contratar; tan solo se trata de
comunicar al 6érgano de contratacion la existencia de un motivo de
exclusién para que el poder adjudicador valore si corresponde el rechazo
o la aceptacion de la oferta teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes en el caso (como, por ejemplo, la existencia de medidas de
autocorreccion aprobadas por una autoridad competente para ello o la
aplicaciéon del principio de proporcionalidad). Por todo ello, EMOCIONA
debid informar al poder adjudicador de la concurrencia de los motivos de
exclusién acreditados en la RAVC 516/2021 y en la ROARC 93/2021. En
buena ldgica, esta informacion debié acompafarse de la documentacion
correspondiente (resoluciones, medidas, etc.), entregada en ese
momento o después, por propia iniciativa o a requerimiento del
Ayuntamiento (ver el apartado 36 de la STJUE de 3/10/2019, asunto C-
267/18, ECLI:EU:C:2019:826, que lo considera que ésa seria la conducta

del licitador mas acorde con los principios de transparencia y lealtad).

La conducta descrita en el apartado 2) podria tener como consecuencia
la exclusion de la oferta por apreciacion del poder adjudicador, de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 71.1 e) y 73.3, ultimo parrafo, de la LCSP
(falsedad al efectuar la declaracién responsable a que se refiere el articulo
140 LCSP). No obstante, la jurisprudencia del TJUE ha establecido que
las causas de exclusion facultativas recogidas en el articulo 57.4 de la
Directiva 2014/24/UE deben apreciarse a la luz del principio de
proporcionalidad y teniendo en cuenta todos los elementos pertinentes
para determinar si esta justificada la inadmisién de la proposicion (ver, por
ejemplo, los apartados 80, 81 y 90 de la STJUE C-66/22, asi como el
apartado 77 y la jurisprudencia anterior que en él se recoge; ver también

el Considerando 101 de la Directiva 2014/24/UE). En este caso, se trataria
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de la causa de exclusion sefalada en la letra i) del mencionado articulo
57.4 (intento de proporcionar negligentemente informacion engafiosa que
pueda tener una influencia importante en las decisiones relativas a la
exclusién, seleccion o adjudicacién). A juicio de este Organo, la
ponderacion de las circunstancias del caso concreto que se exponen en
el apartado 4 siguiente llevan a entender que la exclusién seria

desproporcionada.

4) La incorrecta cumplimentacién del DEUC no ha tenido una “influencia
importante” en el procedimiento de adjudicacién. La razén no es que,
finalmente, esta Resolucién determine que, con independencia del
contenido del DEUC, no concurre prohibicidon de contratar, pues el articulo
57.4 i) se refiere tan solo al “intento” y no exige que el resultado intentado
se haya logrado efectivamente o no. Por el contrario, lo relevante es que
la “informacién enganosa” contenida en el DEUC no era en ningun caso
apta para adulterar en favor de EMOCIONA el curso del procedimiento y,
especialmente, la apreciacion de la prohibicién. Como ya se ha sefialado
anteriormente, el Ayuntamiento no podia desconocer, como minimo, la
ROARC 93/2021, en la que se acredita una practica colusoria practicada
en un procedimiento de adjudicacion anterior del mismo poder
adjudicador y con el mismo objeto que el ahora impugnado. Esta
circunstancia debi6 poner en marcha la actuacion del poder adjudicador
para aclarar, previa audiencia, la capacidad de contratar de la empresa,
con independencia del contenido del DEUC. En este sentido, la cuestion
habria sido diferente si, por ejemplo, la informacion se hubiera transmitido
en el marco un procedimiento tramitado por otro poder adjudicador,
desconocedor de la ROARC 93/2021.

e) Conclusién
A la vista de los epigrafes a) a d) anteriores, el recurso debe desestimarse
integramente. No procede la practica de la prueba propuesta por el recurrente;

la aportacion del expediente del procedimiento de adjudicacion ya es una
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obligacion del poder adjudicador (satisfecha el dia 8/9/2023) dentro del
procedimiento de recurso especial (articulo 56.2 LCSP) y la acreditacion de las
medidas de autocorreccion implantadas por la adjudicataria antes de presentar
su oferta es irrelevante para la resolucion del recurso, a la vista de los
argumentos juridicos en los que se ha basado el OARC / KEAO para
desestimarlo y de la Resolucion de 30/11/2023 del CVC, de cierre de la vigilancia
de la RAVC 516/2021, que da por cumplidas las obligaciones establecidas por

esta ultima.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre,
por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio

Organoaren titularra,

RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial interpuesto por BILBAO DESIGN
HUB, S.L., contra la adjudicacién del contrato “Servicio de disefio, confeccion,
distribucion e instalacién de elementos de publicidad para la programacién
cultural del Area de Cultura y Gobernanza 2023 y 2024”, tramitado por el

Ayuntamiento de Bilbao.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: Levantar la suspensién del procedimiento de adjudicacion.
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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
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2024ko otsailaren 15a
Vitoria-Gasteiz, 15 de febrero de 2024
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