Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
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Organo Administrativo
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EB 2022/038

Resolucion 89/2022, de 25 de mayo, 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
contratacidn interpuesto por la mercantil ZIENTZIKASI, S. COOP. contra la
adjudicacion del contrato “Servicio de ludotecas y el servicio de ocio activo
en materia artistica-cultural para personas mayores (lote 2)”, tramitado por
el Ayuntamiento de Erandio.

l.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El dia 1 de marzo de 2022 tuvo entrada en el registro del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Aut6bnoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la mercantil ZIENTZIKASI, S. COOP. (en
adelante, ZIENTZIKASI) contra la adjudicacion del contrato “Servicio de
ludotecas y el servicio de ocio activo en materia artistica-cultural para personas
mayores (lote 2)”, tramitado por el Ayuntamiento de Erandio.

SEGUNDO: El mismo dia 1 de marzo este OARC / KEAO solicit6 al poder
adjudicador, ademas de la copia del expediente de contratacion, el informe al
que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). Dicha documentacion se recibié el

dia 3 del mismo mes.

E Nahi izanez gero, JOD0Z-T3Q07-77D2 bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
== ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: https:/euskadi.eus/lokalizatzailea

La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador

JOD0Z-T3Q07-77D2 en la sede electronica https:/euskadi.eus/localizador Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
Tel. 945018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus



TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 7 de marzo, se
han recibido las alegaciones de ALAIKI ZERBITZU GIZAKULTURALAK, S.L. (en
adelante, ALAIKI), adjudicataria impugnada, el dia 11 de marzo.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacion y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de
L.D.D. que actua en su nombre.

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

El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacion los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 c) de la LCSP sefnala que los acuerdos de adjudicaciéon podran

ser objeto de recurso.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

De conformidad con el articulo 50.1 LCSP el recurso ha sido interpuesto en

tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador
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En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Erandio tiene la
condicién de poder adjudicador y, en concreto, de Administraciéon Publica, segun
lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Argumentos del recurso

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

a) La justificacién de la baja temeraria que realiza ALAIKI no se corresponde
con alguno de los valores establecidos en la LCSP, concretamente en su
aritculo149.4.

b) ALAIKI reconoce en sus alegaciones al procedimiento de baja instruido por
el 6rgano de contratacién que su oferta tiene un error que la hace inviable, ya
que en vez de establecer el precio para los dos anos de contrato lo hizo para un
ano. Sin embargo, de la oferta econdémica presentada no se deduce de manera
evidente dicho error, y su subsanacion ha implicado modificar la oferta
previamente realizada para hacerla viable, vulnerando el principio de igualdad.

c) No existe en los pliegos oscuridad alguna que pueda inducir al error, tal y
como alega la adjudicataria, pues son absolutamente claros en cuanto al tiempo
de duracién del contrato y, por lo tanto, el precio a ofertar. Por otro lado, si ALAIKI
tuvo alguna duda al respecto pudo haberlo consultado con el poder adjudicador.

d) Finalmente, solicita la exclusién dela oferta de ALAIKI.

SEPTIMO: Alegaciones de ALAIKI

ALAIKI se opone a la estimacién del recurso, en sintesis, por los siguientes

argumentos:

a) ALAIKI cometié un error material involuntario en la presentacion de las

ofertas econdmicas, claro, perfectamente perceptible a simple vista y sin
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necesidad de razonamientos especiales, por cuanto en las mismas consigné el
importe anual ofertado en lugar del correspondiente al periodo bienal. Asi, la
oferta real referida a los dos afos es la resultante de una simple operacion

aritmética, consistente en multiplicar el importe anual ofertado por dos.

b) ALAIKI considera que no nos encontramos ante una oferta anormalmente
baja que debia justificarse sino ante un error material que debia ser corregido.
Por tanto, no habia necesidad de justificar ninguna oferta anormalmente baja,
porque ésta no existid.

c) El error cometido por ALAIKI es subsanable, citando para ello diversa
doctrina de los Tribunales de Recursos Contractuales, segun la cual los errores
cometidos en la oferta econdmica pueden ser subsanados si se cumplen
determinadas condiciones. Asi se considera que el error material cometido,
puede haberse debido al propio modelo contenido en el Anexo | que ha podido
inducir a una duda razonable porque no expresaba si el precio ofertado debia
ser por ejercicios naturales o por toda la duracién del contrato. Por otro lado, es
evidente que se haincurrido en error, pues el precio consignado supone una baja
del 52,96% respecto del precio base de licitacion, el cual no soporta el coste del
personal para los dos afnos.

d) Por otro lado, el permitir la subsanacion del precio no ha supuesto otorgar a
la alegante ningun trato de favor, por cuanto que la recurrente en ningun caso
hubiera resultado adjudicataria, pues con ambas ofertas (la errada y la corregida)
la adjudicataria resultaria ser ALAIKI.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacidn del recurso alegando que el error
reconocido por ALIKI en el tramite de justificacién de las ofertas anormalmente
bajas podia ser subsanado, ya que no introducia ninguna variable que alterase

la oferta, pues de la documentacion existente surgia el elemento de juicio para
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deducir que la oferta real era el duplo de la plasmada (como son los costes
directos del servicio sefalados en la memoria justificativa del expediente de
contratacién- gastos del personal a subrogar-), los cuales no podian llegar a ser
cubiertos con la diccion literal de la oferta. Por ello, se admitié la aclaracion de la
oferta al entenderse que el error cometido era material o formal y no se otorgaba
ningun trato de favor ni se modificaba la oferta.

NOVENO: Apreciaciones del OARC / KEAO

El andlisis del recurso debe partir de lo establecido en los pliegos que rigen la
licitacidn que, por no haber sido impugnados en tiempo y forma, vinculan al poder
adjudicador y a los participantes en el procedimiento de adjudicacién. En este
caso, son relevantes los siguientes apartados:

PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES

(..)
15. FORMA DE PRESENTACION DE LAS PROPOSICIONES

ARCHIVO ELECTRONICO SOBRE C: “CRITERIOS FORMULA”

SE PRESENTARAN TANTOS SOBRES C COMO LOS LOTES A LOS QUE SE LICITE (UN
SOBRE C PARA CADA LOTE AL QUE SE LICITE).
En este archivo electrénico titulado “CRITERIOS FORMULA” se debera incluir la oferta

econdmica y los criterios de adjudicacion cuantificables por férmula.

Las proposiciones deberan ajustarse al modelo establecido en el Anexo | del presente pliego,
que debera estar firmada por el licitador o persona que lo represente

Si alguna proposicién excediese del presupuesto base de licitacidn, variara sustancialmente el
modelo establecido, o comportase error manifiesto en el importe de la proposicion, o existiese
reconocimiento por parte de la empresa licitadora de que adolece de error o inconsistencia que
la hagan inviable, sera desechada por la mesa de contratacién, en resolucion motivada. Por el
contrario, el cambio u omisién de algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no
altere su sentido, no sera causa bastante para el rechazo de la proposicién. (...)
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DECLARO

1.- Que conozco y acepto incondicionalmente el contenido del Pliego de Clausulas Administrativas y el de
Prescripciones Técnicas que rigen la contratacion por el procedimiento abierto para la prestacion del
SERVICIO CONSISTENTE EN LA EJECUCION DEL SERVICIO DE LUDOTEKAS y OCIO ACTIVO EN MATERIA
ARTISTICA-CULTURAL PARA PERSONAS MAYORES y demas documentacién gue debe regir el presente
contrato, que expresamente asumo y acato en su totalidad.

2.- Que el firmante y la empresa a la que representa retne todas y cada una de las exigencias establecidas
para contratar con la Administracidén y que no se encuentran incursos en ninguna de las limitaciones o
prohibiciones establecidas en la legislacion vigente para contratar con la administracion.

3.- Que me comprometo a la ejecucién del serviclo de referencia por el precio (debe expresarse en letra y
en ndmero), para los dos anos de contrato, de:

Lote 2.- Servicio de Oclo Activo en materia artistica-cultural para personas mayores

Precio: ... SRR TR AT FEFRRPie (debe expresarse en letra y en numero)
euros, mas weewe (debE e;presarse en letra y en ndmero) euros, correspondientes al
IVA.

4.- Que en relacidn con la Mejora: Plan de formacidn y apoyo a los/as trabajadores/as, se proponen las
siguientes horas:

Horas:

Por otra parte, el contenido de la oferta econémica de ALAIKI (lote 2) es el

siguiente:

3. Que me comprometo a la ejecucion del servicio de referencia por el precio para los
dos anos de contrato, de:

Lnte 2.- Servicio de Ocio Activo en materia artistico-cultural para personas
mayaores

Precio: cuarenta mil novecientos setenta y dos mil euros con setenta y cinco
céntimos 40.972,75 € mas cuatro mil noventa y siete euros con veintisiete
céntimos 4.097,27 €. correspondientes al IVA.

En resumen, la cuestién de fondo es la adecuacion a Derecho de la decision de

la Mesa cd contratacion, ratificada por el Organo de contratacion, de admitir la
aclaracion de reconocimiento de un error de plasmacion del precio del contrato
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de la adjudicataria en el tramite de justificacion de las ofertas anormalmente

bajas, lo que en opinidén de la recurrente ha supuesto una modificacién de la

oferta que deberia haber conllevado la exclusion de aquélla. A juicio de este

Organo, el motivo impugnatorio debe ser estimado por las siguientes razones:

1)

Se observa que la literalidad de la proposicidn respeta escrupulosamente
el modelo de oferta, que no se ha alterado, y que el licitador se ha limitado
a cumplimentarlo con el importe propuesto. Dicho importe solo puede
referirse a la prestacion contractual, tal y como esta se define en los
pliegos de la licitacion, es decir, con una vigencia inicial de dos afnos,
segun la clausula 3 del PCAP y lo establecido en el propio Anexo |
transcrito, sin que quepa aceptar la alegacién de la adjudicataria de que
la redaccién de dicho Anexo | podria inducir al error a la hora de su
cumplimentacién, pues la claridad de la misma es, a juicio de este Organo,
manifiesta como puede observarse mas arriba. Prueba de ello, es que en
ningln momento se solicitaron aclaraciones por parte de los licitadores.
Por ultimo, debe sefalarse que, siendo el criterio precio con mucho el mas
importante y decisivo en la licitacion, su complecién debe hacerse con el
maximo cuidado, atencién y revision por parte de un licitador diligente
acostumbrado a participar en este tipo de licitaciones.

La adjudicataria impugnada considera posible la subsanacion del error
cometido. Sin embargo, a juicio de este OARC/KEAOQ, ello no es asi pues
ello supondria sobrepasar la mera correcciéon de un error material o un
error de cuenta y convertirla en una alteracion de la oferta al aceptar la
posibilidad de que las proposiciones puedan ser modificadas de modo
sustancial después de presentadas, infringiendo el principio de la
inmutabilidad de la oferta. En este caso, la reinterpretacién de la oferta
efectuada por ALAIKI supone, de hecho, una modificacién de la
proposicion inicial, conocidos, ademas, el resto de precios ofertados por
los licitadores, lo que le permitiria justificar un nuevo precio en funcién de

aquéllos. Esta conclusion no se deduce solamente de la circunstancia de
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gue se haya cambiado su literalidad sino, especialmente, de que dicha
modificacion no se ha basado en algun otro contenido de la oferta
contradictorio con aquélla o indicios presentes en la documentacion de la
proposicion. En definitiva, se ha producido una alteracién de la oferta con
el fin de hacerla viable, lo cual no es conforme a derecho.

Este OARC / KEAOQ, al igual que otros Tribunales, ha admitido que el
poder adjudicador solicite una aclaracién al operador econémico cuando
del contexto de la oferta puede deducirse que la verdadera voluntad del
licitador no ha sido correctamente formalizada o estd ambiguamente
expresada y ha sido ocultada por un error en su plasmacion, pero puede
deducirse de dicho contexto; en tal caso, la aclaracion no equivale a una
modificacion o reelaboracion de la oferta, lo que la LCSP prohibe en los
procedimientos abiertos como el analizado por ser equivalente a
negociarla (articulo 156.1 de la LCSP), sino que simplemente se
confirmaria la citada voluntad real (ver, por todas, la Resolucién 53/2019
y la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, TJUE, de 28
de febrero de 2018, asunto C-523/16, ECLI: EU:C:2018:122, apartados
49 al 53). Sin embargo, en el supuesto analizado no hay dato o
contradiccion alguna en el contexto del documento que permita deducir

que la intencion de ALAIKI sea distinta de la efectivamente reflejada.

Al no haber ambigliedad o error en la oferta, y a la luz del modelo de oferta
(no existia en los Pliegos ninguna posibilidad de licitar por anualidades),
de la documentacidn contractual y de lo escrito por el licitador, no tenia la
Mesa ningun elemento de juicio para deducir que la oferta real era
superior a la consignada, que se referia a solo un afo. Por ello, actué
correctamente cuando solicit6 justificacién de la baja temeraria (que es lo
que entendid) y, sin embargo, errd al aceptar la explicacién dada por
ALAIKI, pues (i) no puede aceptarse el argumento dado por el poder
adjudicador para deducir que la oferta era del duplo de lo consignado,
pues no se basa en el contenido de la oferta sino en el propio expediente
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de contratacibn (memoria justificativa y coste de subrogacién), vy
constituye una suposicién del poder adjudicador. Ademas, aceptarlo
llevaria a considerar error subsanable cualquier configuracién de la oferta
econdmica que llevara a la exclusion o penalizacién de la proposicion con
el argumento de que no tiene sentido que nadie presente una proposicion
destinada a ser rechazada o deficientemente valorada. Conviene recordar
que, por el contrario, la jurisprudencia del TUUE establece que la correcta
presentacion de la proposicion incumbe Unica y exclusivamente al
licitador, por lo que solo éste es el responsable de la confeccidn negligente
de su oferta (ver, por todas, la Resolucién 184/2018 del OARC / KEAO y
la STJUE de 29 de marzo de 2012, asunto (C-599/10,
ECLI:EU:C:2012:191, apartado 38); y (ii) la justificacion de ALAIKI debid
descartarse también porque se basa en una hipdtesis o practica
inadecuada desde el punto de vista juridico (articulo 149.4 de la LCSP);
en efecto, dado que la inalterabilidad de las ofertas es una regla
fundamental en los procedimientos abiertos como el que se analiza
(articulo 156.1 de la LCSP), no puede entenderse conforme a Derecho
una explicacion que pretende acreditar la viabilidad de la oferta
proponiendo su ejecucién en términos distintos de los inicialmente
propuestos (ver, Resolucion 120/2019 del OARC/KEAO).

Por todo lo indicado anteriormente, el recurso debe estimarse
procediéndose a la exclusion de la oferta de la mercantil ALAIKI y
retrotrayendo las actuaciones de acuerdo con lo previsto en el articulo
150.4 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 Autbnoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal
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Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio

Organoaren titularra,

RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por la mercantil ZIENTZIKASI, S. COOP. contra la adjudicaciéon del contrato
“Servicio de ludotecas y el servicio de ocio activo en materia artistica-cultural
para personas mayores (lote 2)”, tramitado por el Ayuntamiento de Erandio,
anulando la adjudicacion, excluyendo la oferta de ALAIKI y ordenando la
retroaccién de actuaciones de acuerdo con lo expresado en el apartado 5) del

Fundamento juridico noveno de la presente Resolucion.

SEGUNDO: Levantar la suspension de la ejecucidén del acto impugnado, 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: De acuerdo con lo previsto en el articulo 57.4 de la LCSP, requerir al
poder adjudicador para que dé conocimiento a este OARC / KEAO de las
actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente Resolucién.

QUINTO: 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, 2022ko maiatzaren 25a
Vitoria-Gasteiz, 25 de mayo de 2022
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