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Erref / Ref: Recurso Especial ZAINTZEN, S.A.
contra la adjudicacion del Servicio de Ayuda a
Domicilio IFBS.

Esp Zenb / N” exp: 2021/1- RE

RESOLUCION 3/2021

En Vitoria-Gasteiz, a 8 de julio de 2021.

El Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputacién Foral de Alava
(OAFRC) ha dictado la siguiente RESOLUCION en relacién con el Recurso Especial en materia
de contratacion interpuesto por D. Jorge Ortega Arroyo, en representacion de la mercantil
ZAINTZEN S.A., contra la adjudicacién del servicio de ayuda a domicilio en la zona de
Abetxuko, Arriaga y El Pilar (Lote 1) y en la zona de Aldabe e Iparralde (Lote 2) en Vitoria
Gasteiz.

Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE D. Jorge Ortega Arroyo, en representacion de
la mercantil ZAINTZEN S.A.y como DEMANDADO el INSTITUTO FORAL DE BIENESTAR
SOCIAL (IFBS), siendo el organo de contratacion el Consejo de Administracion de ese
organismo auténomo (en adelante OC) y el tramitador del expediente el Area de Contratacién y
Régimen Juridico (expte. 03/21).

Visto el recurso especial interpuesto, este Organo efectia las siguientes consideraciones:
ANTECEDENTES DE HECHO

1°. El procedimiento de licitacion del expediente para contratar la prestacion del servicio de ayuda
a domicilio en la zona de Abetxuko, Arriaga y El Pilar (Lote 1) y en la zona de Aldabe e Iparralde
(Lote 2) en Vitoria Gasteiz, por procedimiento abiertp y tramitacién urgente, se aprobd mediante
Acuerdo del Consejo de Administracion del Instituto Foral de Bienestar Social (IFBS) de fecha
18 de diciembre de 2020.

2°, Con fecha 11 de marzo de 2021 se adjudican los dos lotes del contrato a la empresa ASIDMA
SERVICIOS SOCIALES, S.L., en adelante ASIDMA, comunicandose el Acuerdo el mismo dia
y publicandose en el perfil de contratante el dia 12 de marzo.

La empresa adjudicataria y la recurrente son las Ginicas que han presentado oferta y ambas lo han
hecho a los dos lotes.

3° El 31 de marzo de 2021 tiene entrada en el Registro Electronico Comun del Instituto Foral de
Bienestar Social escrito de la recurrente por el que interpone recurso especial contra el acto de
adjudicacion, solicitando su anulacion, la exclusion de la oferta de ASIDMA y la retroaccién del

I



]
E
}E A P Kontratu Errekurtsoen Foru Organo Administriboa
L] . 7
=x Arabako Foru Aldundia Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuyales
Diputacion Foral de Alava
>

procedimiento al momento de la valoracién de las ofertas, con fundamento en las siguientes
alegaciones:

() existencia de contradiccion en la declaracion responsable de solvencia técnica
presentada por la adjudicataria.

(i1) la justificacion de la oferta econdmica presentada por la adjudicataria, en
cumplimiento del requerimiento efectuado por el OC, evidencia una alteracion
ulterior y sustancial de la misma, y contiene errores de calculo graves que
determinan que el importe total ofertado se vea alterado con respecto a la
proposicién econdmica que presento.

(iii)  la oferta de la adjudicataria para los lotes 1 y 2 no cubre los gastos de personal
derivados del convenio colectivo de aplicacion (jornada méaxima anual y gastos
de kilometraje).

Solicita, asimismo, acceso al expediente con caracter previo al tramite de alegaciones
complementarias, con el fin de proceder a fundar en derecho la pretensién de exclusion de la
adjudicataria por falta de acreditacion de su solvencia técnica.

4°. El 8 de abril de 2021, segun establece el articulo 56.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), se da traslado a la empresa adjudicataria del
recurso, sin que haya presentado alegaciones en el plazo otorgado para ello.

5° En la misma fecha, en aplicacion del parrafo segundo del precitado articulo, se solicité al OC
el expediente de contratacion junto con el correspondiente informe, que se remite al dia siguiente
con oposicidn a la pretension de ZAINTZEN con base en los siguientes razonamientos:

(i) en cuanto a la contradiccion alegada, reconoce su existencia, si bien concluye que
el importe declarado estd perfectamente justificado y que se trata de una
subsanacion posible en el marco de la contratacion.

(ii) respecto a la justificacion de la oferta econdmica, no aprecia tal modificacion e
incide en que no esta incursa en presuncion de anormalidad, que los calculos de
la recurrente arrojan un beneficio industrial del 3,16% y que la LCSP prevé que
la ejecucion del contrato se realizara a riesgo y ventura del contratista.

(iii)  enrelacién con la imposibilidad de cumplimiento de la oferta, se apoya en que la
adjudicataria ha indicado expresamente que en ambos lotes el importe de los
salarios es el resultado de computar todos los conceptos salariales y demaés
aspectos cuantificables econémicamente contenidos en el convenio colectivo de
aplicacion. Asimismo, indica que no es de aplicacién el coeficiente de
compensacion de trayectos alternativos considerado por la recurrente porque los
trabajos se desarrollan en el niicleo urbano de Vitoria-Gasteiz.

En cuanto a la solicitud de la recurrente de acceder a la documentacién aportada por la
adjudicataria para acreditar su solvencia, sostiene que su cardcter confidencial, al tratarse de
empresas competidoras en el mercado de los servicios de ayuda a domicilio, justifica su
denegacion.

Ademas, el OC indica en su informe:

- que la verificacion de los datos sefialados en la declaracién responsable de la adjudicataria
tuvo lugar mediante un muestreo de las facturas aportadas y correspondientes al 2019 con
larelacion de clientes, no obstante lo cual, una vez interpuesto el recurso por la recurrente,
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ha tenido lugar una nueva verificacion de la que resulta que el importe de 2.859.059,64 €
reflejado en la relacion de los clientes, incluye conceptos, por un total de 392.650,56 €,
que, segun las facturas aportadas, no se corresponden con el servicio de ayuda a
domicilio, sino con conceptos tales como unidad de memoria, teleasistencia, terapia
cognitiva, cuota servicio de Centro de Dia y cuota servicio de transporte CED, por lo que
se concluye que de la facturacion presentada unicamente el montante de 2.469.319,08 €
(impuestos incluidos) corresponde al servicio de ayuda a domicilio.

6°. Mediante Resolucién n® 2/2021 de este OAFRC, de 4 de mayo, se concedi6 acceso a la
recurrente a la documentacion presentada por la empresa adjudicataria relativa a la justificacién
de su solvencia técnica, que fue requerida -previa disociacion de los datos de caracter personal
que contuviera- al Area de Contratacion y Régimen Juridico del IFBS para su puesta a disposicién
de la recurrente.

7°. El 18 de mayo de 2021 tiene entrada en el Registro Electronico Comun del Instituto Foral de
Bienestar Social escrito de la recurrente en el que suplica que se acuerde la exclusion de la
adjudicataria por falta de acreditacion de su solvencia técnica y se mantengan el resto de los
pedimentos, tal como fueron solicitados en el recurso inicial interpuesto, formulando las
siguientes alegaciones complementarias:

1) no se han aportado por la adjudicataria los contratos suscritos con usuarios
privados que justifiquen la emision de las facturas.

2) existen incongruencias en las facturas justificativas que desvirtdan su valor
probatorio.

3) se han aportado facturas cuyo concepto no se corresponde con servicios
prestados de igual o analoga naturaleza al objeto del contrato, lo que determina
que no quede acreditado el importe de solvencia declarado.

4) el volumen de facturacion por servicios prestados a usuarios privados declarado
por la adjudicataria para el afio 2019 no se corresponde con la estructura del
mercado nacional de servicios asistenciales a domicilio, lo que les plantea dudas
razonables en cuanto a que las facturas aportadas por la adjudicataria no se
correspondan con la prestacion de servicios a usuarios privados sino con la
prestacion del servicio a través de las Administraciones Publicas.

8°. Con fecha 19 de mayo de 2021 se da traslado de las alegaciones complementarias a la
adjudicataria y al OC, sin que la empresa adjudicataria haya comparecido al efecto.

9°. El OC remite informe en el que, antes las nuevas alegaciones, expone lo siguiente:

1) que cada factura, como documento que refleja la prestacion de un servicio
determinado, junto con la relacién de facturacién de los clientes y la declaracién
responsable, es un medio adecuado y suficiente para comprobar la solvencia
técnica.

2) que las incongruencias manifestadas por el recurrente (idénticos conceptos con
precios e IGIC diferentes) no afectan a la comprobacion de la solvencia técnica
ni menoscaba su justificacion.

3) que se ratifica en lo manifestado en el informe evacuado con ocasién de las
alegaciones al recurso inicial, en el que sefialaba que del importe de 2.859.059,64
€ reflejado en la relacion de los clientes, un total de 392.650,56 € correspondian,
segiin las facturas aportadas, a conceptos distintos del servicio de ayuda a
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domicilio, de lo que se concluia que de la facturacion presentada tinicamente
2.649.319, 08 € corresponden al servicio de ayuda a domicilio.

4) que no corresponde al IFBS entrar en la composicidn de la estructura econémica
real de los clientes de ASIDMA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tratandose de un contrato de servicios de un valor estimado total de 3.745.168,84
euros y la actuacion recurrida del acuerdo del Consejo de Administracion del IFBS de
adjudicacion del contrato administrativo de Servicio de Ayuda a Domicilio (SAD) en el Lote 1
Abetxuko, Arriaga y El Pilar y Lote 2 Aldabe e Iparralde en Vitoria-Gasteiz, deben darse por
cumplidos los requisitos exigidos en el articulo 44.1 a) y 44.2 c¢) de la Ley de Contratos del Sector
Puablico (LCSP) para poder considerar el acto impugnado como susceptible de recurso especial
en materia de contratacién.

SEGUNDO.- La competencia para resolver el presente recurso especial corresponde a este
Organo, conforme a lo establecido en el art. 46.5 LCSP y en el Decreto Foral del Consejo de
Diputados 44/2010, de 28 de septiembre, cuyo apartado 2.1, relativo a las competencias, establece
que “corresponde al Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales el conocimiento y
resolucion de los recursos relativos a los contratos del sector publico en los que sea parte la
Diputacién Foral de Alava o alguno de los drganos dependientes o vinculados a la misma y, en
particular, los Organismos Auténomos Forales, las Sociedades Publicas Forales y todos aquellos
poderes adjudicadores que estén bajo su control.”

TERCERO.- En lo que respecta a la legitimacion concurre en la entidad recurrente, licitadora, el
interés recogido en el art. 48 de la LCSP, segln el cual “podra interponer el recurso especial en
materia de contratacién cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos,
individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera
directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso”, pues la estimacion de su recurso le
permitiria resultar adjudicataria del contrato.

Ademas, en este caso, queda acreditada la representacion con la que actia el firmante del recurso.

CUARTO.- El recurso se ha interpuesto en el plazo legal previsto en el articulo 50 de la LCSP,
por cuanto no ha transcurrido mas de quince dias habiles contados a partir del siguiente a aquel
en que fue remitida la notificacion del acto impugnado, el 11 de marzo de 2021.

QUINTO.- Como cuestidn previa, conviene analizar si el trimite de subsanacion conferido a la
adjudicataria para justificar su solvencia técnica es conforme a derecho o no, por implicar, como
sostiene la recurrente, una modificacion de la solvencia declarada, pues, de obtener una respuesta
negativa, no seria preciso el examen del resto de las cuestiones.

En relaciéon con dicha cuestién, comenzaremos por citar el apartado F) del Cuadro de
Caracteristicas del Contrato que exige como Solvencia técnica o profesional 1o siguiente:

“Relacion de los principales servicios de ayuda a domicilio, en uno de los tres ultimos
afios, con el requisito minimo de que el importe anual acumulado en ese afio sea igual o
superior a las siguientes cantidades(s/IVA):

Lote 1: 1.597.000,00 euros.
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Lote2: 1.523.000,00 euros.

Los servicios efectuados se acreditaran mediante certificados expedidos o visados por el
drgano competente, cuando el destinatario sea una entidad del sector publico, cuando el
destinatario sea un sujeto privado, mediante un certificado expedido por este o, a falta
de este certificado, mediante una declaracion del empresario acompariado de los
documentos obrantes en poder del mismo que acrediten la realizacion de la prestacion.

En el caso de licitar a mds de un lote, la solvencia requerida (tanto la econdmica como
la téenica) serd la suma de los importes de los lotes que se le adiudiguen.

Para determinar que un servicio es de igual o similar naturaleza al que constituye el
objeto del contrato, los certificados deberdn acreditar la nomenclatura CPV sefialada en
el apartado A) del presente Cuadro de Caracteristicas.”

Sentado lo anterior, y teniendo en cuenta que la oferta de ASIDMA ha sido la que ha obtenido
mayor puntuacién en los dos lotes, razén por la que se le propone como adjudicataria de ambos
mediante escrito del Director Gerente del IFBS, de 12 de febrero de 2021, una vez revisada la
documentacién presentada en el sobre C, en virtud del articulo 150.2 de la LCSP, se le requirio
para justificar la posesion y validez de los documentos acreditativos de su capacidad y solvencia
-ademas de otra documentacion administrativa-, advirtiéndole que, de no cumplir el
requerimiento, se entenderia que ha retirado su oferta y se procederia a exigirle el 3 por ciento del
presupuesto base de licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad.

Con fecha 19 de febrero, la licitadora remite declaracion responsable de solvencia técnica, en la
que declara los principales servicios que ASIDMA ha realizado en los tres tltimos afios y/o realiza
en laactualidad con CPV 853 para Organismos Publicos y el volumen de facturacidn por servicios
con CPV 853 prestados a usuarios privados y vinculados a la prestacion concedida en virtud de
la Ley de Dependencia con los siguientes importes:

ANO PUBLICO PRIVADO TOTAL

2018 995.886,96 € 2.454.835,83 € 3.450.722,79 €
2019 1.075.750,83 € 2.672.754,45 € 3.748.505,28 €
2020 866.752,98 € 2.859.643.83 € 3.726.396,81 €

Esta documentacion fue completada, en la plataforma de licitacion electrénica, el 24 de febrero,
adjuntando facturas de usuarios privados y varios certificados, contratos y otra documentacion de
organismos publicos, y, posteriormente, el 26 de febrero, aportando el listado resumido de
facturacion del ejercicio 2019.

Una vez analizada toda la documentacion presentada, el OC constata que “respecto al importe
acreditado de solvencia técnica o profesional con el CPV exigido en esta licitacion 8531 20 00-
9 Servicios de asistencia social sin alojamiento, no se alcanza el importe establecido de
3.120.000,00 euros para los dos lotes” y, con fecha 1 de marzo, requiere a ASIDMA para que
presente, respecto a los clientes pulblicos, certificados expedidos por el 6rgano competente
ajustados a la nomenclatura CPV 8531 20 00-9, de manera que acredite la solvencia técnica anual,
en el afio de mayor ejecucion de los Gltimos tres, por un importe minimo de 3.200.000 euros, sin
impuestos, para lo que se le otorga un plazo de 3 dias habiles (se aprecia un error en el importe
minimo indicado en el requerimiento, ya que deberia haber sido 3.120.000 euros).

El 4 de marzo siguiente, la adjudicataria presenta declaracion responsable con las cuantias de los
principales servicios que ha realizado en el afio 2019 con CPV 85312000-9 para Organismos
Publicos y el volumen de facturacion por servicios prestados a usuarios privados de igual o
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analoga naturaleza al objeto del contrato, y con equivalencia a la clasificacion de CP 85312000-
9, seglin el siguiente detalle:

ANO PUBLICO PRIVADO TOTAL
2019 385.099.01 € 2.822.703,53 € 3.207.805,54 €

Aporta, ademas, un certificado de buena ejecucion del Ayuntamiento de Telde y el mismo listado
resumido de clientes correspondiente al 2019, indicando que el importe declarado inicialmente
para 2019 por los servicios privados, por un error de transcripcion, fue de 2.672.754,45 euros,
siendo el correcto de 2.822.703,53 euros, como acreditan en el resumen de facturacién del aiio.

Sobre la posibilidad de subsanacion se han pronunciado los diferentes tribunales y 6rganos de
recursos contractuales. Si bien habia controversia con relacion a la posibilidad o no de conceder
tramite de subsanacidn en el plazo conferido en el articulo 150.2 de la LCSP, fue con su entrada
en vigor cuando se ha unificado la doctrina. Asi lo recoge, entre todas, la resolucion n® 582/2018,
de 12 de junio de 2018, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Este OAFRC considera también que en el tramite del articulo 150.2 de la LCSP cabe la
subsanacion contemplada en el articulo 141.2 de la LCSP, siendo incongruente que se admitiera
la subsanacion del DEUC y de la documentacion complementaria del articulo 140, y no de la
documentacion a que sustituye el DEUC y se presenta en el tramite del articulo 150.2, que siempre
ha sido subsanable, teniendo en cuenta, ademas, que el tramite para subsanar viene configurado
como un trdmite para acreditar el cumplimiento de los requisitos en plazo, y no como la concesion
de un plazo complementario para dar cumplimiento a los mismos.

En este sentido, conviene matizar que el licitador afectado no tiene derecho absoluto a un tramite
de subsanacidn para cualquier defecto, sea cual sea su naturaleza, por lo que deben analizarse las
circunstancias que concurren en este concreto supuesto, sin perder de vista que el tramite de
subsanacion tiene por objeto impedir, en aras del principio antiformalista y pro actione y en
beneficio de una concurrencia efectiva, la exclusion de licitadores de los procedimientos de
contratacién publica por meros defectos formales advertidos en su documentacion.

A la vista de que, en este caso, el requerimiento de subsanacion tiene por objeto defectos u
omisiones en los documentos propiamente dichos y no la subsanacién de los defectos u omisiones
referentes a los requisitos sustantivos para concurrir a la licitacidn, respecto de los que no se
admite subsanacion, este OAFRC considera que el OC no ha otorgado un trato favorecedor a la
adjudicataria, ni tampoco ha infringido el principio de no discriminacién, sino que ha seguido el
procedimiento legalmente establecido, ajustandose asimismo a los pliegos. Es més, lo contrario
hubiera supuesto infraccion del principio de libre concurrencia, incurriendo en el excesivo
formalismo, contrario a la doctrina reiterada de los tribunales administrativos de recursos
contractuales.

SEXTO.- En cuanto al fondo del asunto, las alegaciones presentadas por la recurrente se pueden
clasificar en dos tipos por afectar a dos momentos procedimentales diferentes: (i) las que se
refieren a la falta de acreditacion de la solvencia técnica -capacidad para contratar- y (ii) las que
apelan a la alteracion de la oferta econdémica y la imposibilidad de su cumplimiento -fase de
adjudicacién del contrato-.

Comenzaremos por analizar las primeras, pues, de ser estimadas, conducirian a la anulacién del
acto impugnado, resultando ocioso, en ese caso, el examen del resto de las cuestiones planteadas
en relacion con la oferta econdmica de la adjudicataria.
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En relacién con ello, sostiene la recurrente que ASIDMA no retne los requisitos de solvencia
técnica exigidos en los pliegos, considerando que los importes de la declaracién responsable
presentada al efecto son incorrectos e inciertos, lo que implica que no deberia haberse admitido
la oferta presentada por esa licitadora.

La normativa de contratacion publica exige el cumplimiento previo de los requisitos de capacidad
y solvencia -econoémica y financiera, técnica y profesional- para poder contratar con los distintos
poderes adjudicadores con el objetivo de garantizar la idoneidad del licitador para la ejecucion de
la prestacion demandada. Estas exigencias de capacidad y solvencia se conforman como un
requisito o condicién “sine qua non”, cuyo no cumplimiento justifica la exclusidn del licitador.

El anélisis de la pretension debe partir del contenido de las clausulas relevantes de los pliegos,
que vinculan al OC y a los participantes en el procedimiento de licitacion, por no haber sido
impugnados en tiempo y forma. En concreto, el apartado F) del Cuadro de Caracteristicas del
Contrato, transcrito antes y relativo a la solvencia técnica o profesional, dice asi:

“Relacidn de los principales servicios de ayuda a domicilio, en uno de los tres ultimos afios, con
el requisito minimo de que el importe anual acumulado en ese afio sea igual o superior a las
siguientes cantidades(s/IVA):

Lote 1: 1.597.000,00 euros.
Lote2: 1.523.000,00 euros.
) )

En el caso de licitar a mds de un lote, la solvencia requerida (tanto la econdmica como la téenica)
serd la suma de los imporites de los lotes que se le adiudiguen.

La documentacién aportada por ASIDMA para su justificaciéon ha quedado toda ella expuesta en
el fundamento de derecho anterior, y del mismo lo ha sido las apreciaciones del OC sobre la
misma que, recogidas en su informe, en esencia, reconocen sustancialmente el argumento de la
recurrente de falta de la solvencia técnica de la adjudicataria para los lotes 1 y 2, en la medida que
afirma:

“(...) se constata que del importe de 2.859.059,64 € de la relacion de los clientes, las facturas
cuyo monto total es 392.650,56 € no indican expresamente en el concepto de la factura el cargo
por el servicio de ayuda a domicilio. El importe de 392.650,56 €, es el sumatorio de diversos
conceptos como son unidad de memovria, teleasistencia, terapia cognitiva, cuota servicio de
Centro de Dia y cuota servicio de transporte CED. Por todo lo anterior concluye que de la
facturacion presentada unicamente corresponde al servicio de ayuda a domicilio el montante de
2.469.319,08 € (impuestos incluidos).”

Por otro lado, llevada a cabo por este OAFRC la comprobacidn de las magnitudes relativas a la
solvencia técnica, se llega a la misma conclusion que el OC, toda vez que varias de las facturas
aportadas no pueden computarse como validas para justificar el volumen de servicios de igual o
similar naturaleza al que constituye el objeto del contrato, por no corresponderse con la naturaleza
de los servicios incluidos en el cédigo CPV exigido por el OC (85312000-9: Servicios de
asistencia social sin alojamiento), como se desprende, asimismo, de la informacién que figura en
el anexo [ al Decreto 185/2015, de 6 de octubre, de cartera de prestaciones y servicios del Sistema
Vasco de Servicios Sociales. No obstante, cabe sefialar que, de la comprobacion efectuada, se
infiere un importe diferente al concluido por el OC, que suma 397.888,06 euros (IGIC excl.), en
lugar de los 392.650,56 € determinados por el OC.
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Siendo ello asi, solo puede concluirse que la adjudicataria no ha acreditado la solvencia requerida
caso de licitar a mas de un lote -3.120.000 €-, pues minorado el volumen de facturacion declarado
por conceptos de servicios de igual o similar naturaleza al que constituye el objeto del contrato,
esto es, 2.822.703,53 euros, en la cantidad de 397.888,06 euros que, segtin las facturas aportadas,
corresponden a conceptos distintos, hace un importe total de servicios a usuarios privados de
2.424.815,47 euros (IGIC excl..), lo que incrementado en el importe de los servicios acreditados
a organismos publicos por 373.882,53 euros (IGIC ex¢l.), importan la cifra total de_2.798.698,00
euros, cuantia inferior a la suma de los importes exigidos para cada lote, y que el OC ha definido
como importe minimo que debia acreditarse caso de licitar a los dos lotes , respeto de los que la
adjudicataria ha ofertado.

SEPTIMO.- Sentado lo anterior, procede analizar ahora si la falta de solvencia técnica apreciada
en el fundamento anterior debe conducir a la exclusion de ASDIMA del procedimiento de
licitacion, tal como sostiene la recurrente, o no, considerando que la solvencia técnica acreditada
es insuficiente para licitar a los dos lotes ofertados, pero suficiente, sin embargo, para licitar a
cualquiera de los dos lotes individualmente considerados.

A fin de resolver la cuestion, conviene recordar, en primer lugar, que el importe requerido para la
solvencia técnica guarda relacion con el valor estimado de cada lote y responde a la necesidad de
garantizar que las empresas adjudicatarias cuenten con experiencia en la prestacion de servicios
similares en un volumen acorde al que potencialmente podrian asumir en caso de resultar
adjudicatarias y tener que realizar las prestaciones al mismo tiempo.

La misma cuestién a dilucidar en este caso es la tratada en el informe 12/2015 de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Cataluya cuyas conclusiones, a
los efectos que interesan, se extraen a continuacion:

Por otra parte, también se debe sefialar que, como es sabido, en los casos en los que el objeto de
los contratos se divide en lotes, las empresas deben acreditar que disponen de la solvencia
correspondiente al lote o lotes a los cuales liciten y si, en funcién del objeto y el valor estimado
de los lotes o de la suma de lotes, se exige clasificacion, la deben acreditar en el grupo, subgrupo
y categoria que corresponda en funcion de aquéllos a cuya adjudicacion opten.

(...) si una empresa que declara tener un volumen de negocios suficiente para participar en la
licitacion de un determinado nuimero de lotes acaba resultando adjudicataria de un numero
inferior, el volumen de negocios que deberia acreditar tener deberia ser aquél declarado, aungue
para los lotes a los que finalmente resulta propuesta adjudicataria fuera suficiente uno inferior.

Una vez efectuadas estas reflexiones, hay que sefialar que la consecuencia general derivada de
la falta de aportacion por parte de la empresa propuesta como adjudicataria de la documentacion
acreditativa_del_cumplimiento de los requisitos previos vy, en particular, de la clasificacion
empresarial o la falta de coincidencia entre lo que se ha declarado y lo que se acredita, debe ser
la exclusidn de la empresa del procedimiento de contratacion, tanto si esta falta de aportacion
se debe al hecho de que la empresa la haya perdido durante el procedimiento de contratacion,
como si se debe al hecho de que la empresa ya no disponia de esta solvencia o clasificacion al
participar en la licitacién. Sin embargo, las consecuencias de estas faltas de aportacion y de
coincidencia pueden variar en determinados supuestos y en funcion de la razon que las motiva.

(.)

En cambio, si la falta de solvencia o de clasificacion empresarial o la falta de coincidencia entre
lo que se ha declarado y lo que se acredita se da en un supuesto en el que la empresa no disponia
de los requisitos de participacion en la licitacion ya en el momento de presentar su oferta, a causa
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de un error o de una apreciacion incorrecta de la empresa a la hora de determinar si disponia
de la solvencia requerida para participar en la licitacion, o con motivo de haber efectuado una
declaracion responsable falsa, seria contrario a las normas reguladoras de los procedimientos
de contratacion publica y a los principios que informan la normativa en esta materia, admitir
que una empresa propuesta como adjudicataria pudiera, en el momento procedimental en el que
debe acreditar el cumplimiento de los requisitos que declard, alterar su proposicion, por la via
de una pretendida renuncia a la adjudicacion de algunos de los lotes a cuya licitacion participd,
con la finalidad de adecuar su efectiva solvencia —diferente de la manifestada en la declaracion
responsable— a la requerida en la licitacion.

En resumen, partiendo de que las empresas s6lo pueden concurrir a los lotes para los cuales
dispongan de los requisitos exigidos en el momento de participar en la licitacion, ya que, en caso
contrario, se estarian admitiendo ofertas en las cuales concurriria ab initio una imposibilidad de
resultar adjudicatarias, la solvencia debe considerarse en relacion con los lotes a los que se ha
licitado, de suerte que si una empresa que declarara tener un volumen de negocios suficiente para
participar en la licitacion de un determinado numero de lotes licitara a todos ellos y acabara
resultando adjudicataria de un ntimero inferior, el volumen de negocios que deberia acreditar tener
seria el declarado, aunque para los lotes a los que finalmente resulte propuesta adjudicataria fuera
suficiente uno inferior.

Siendo ello asi, y concluido el incumplimiento por ASIDMA del requisito de solvencia técnica
requerida en el pliego para licitar a los dos lotes a los que ha ofertado, este OAFRC entiende que
procede estimar la pretension del recurrente de excluir su oferta, lo que resulta del tenor literal e
inequivoco de los pliegos en este punto -ley del contrato-, que no prevén la admision parcial de
la oferta, caso de que no se alcancen los umbrales de aplicacion cuando se licite a los dos lotes.

Entender lo contrario supondria dejar en manos del OC o del propio licitador la determinacion,
en un momento posterior, de qué lotes, entre los ofertados, deben adjudicarse y cuales no, con
evidente infraccion del principio de seguridad juridica y de legalidad que debe presidir la
contratacion, y, dados los términos de la oferta, implicaria una alteracion de la misma.

En este sentido, la resolucién nim. 888/2017 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, de 5 de octubre de 2017, examinando si el OC debid haber considerado acreditada
la solvencia técnica para alguno de los lotes, concluy6 la imposibilidad de alterar las ofertas de
los licitadores a su propio arbitrio, decidiendo, en su caso, en qué lotes de los inicialmente
licitados, deberia considerar que la empresa licita, con remision a una resolucidn anterior, la nim.
608/2017, de 7 de julio, en la que se dice:

“(...) Por ultimo, viene a decir la recurrente que su oferta debié ser admitida respecto de los
lotes a los cuales alcanzaba el umbral de suministros justificados en su oferta original.

Basta para rechazar su alegacion recordar el tenor literal e inequivoco de los pliegos-ley del
contrato- en este punto, que obligaban a que “En el caso de licitar a varios sublotes, el valor
global de los contratos ejecutados en el afio de mayor ejecucion de los ultimos cinco afios, deberd
ser igual o superior a la suma de los importes exigidos para los sublotes a los que se licite”; sin
que se prevea admision parcial en caso de que no se alcancen dichos umbrales.

Ademads, para que tal admision parcial fuera factible, el ofertante deberia haber especificado a
qué sublotes, de los inicialmente consignados en su oferta, reducia dicha oferta; pero para ello
no habia ocasion, al no estar el organo de contratacion obligado a pedir aclaracion en este punto,
al que no se refiere ni el art. 81 del Reglamento ni el 82 TRLCSP.
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Siendo que, ademds, toda aclaracion de la licitadora reformulando su oferta para ajustarla a la
solvencia acreditada hubiera constituido una alteracion de dicha oferta, vedada por los articulos
citados y por toda su interpretacion doctrinal, como contraria a principios de igualdad de trato
y de transparencia (p ej, entre otras muchas, Resolucion 806/2016).”

Y eso es lo que acontece, en este caso, en el que del modo que estén configurados los pliegos la
falta de acreditacidén de la solvencia a los dos lotes licitados, conduce inevitablemente a la
exclusion de la adjudicataria, por no estar previsto la admisién parcial de ofertas, pues lo contrario
implicaria la modificacion de la oferta formulada con infraccién de la normativa en materia de
contratacion.

Esa conclusién resulta coherente con los principios de legalidad y seguridad juridica que han de
regir los procedimientos de contratacidn, tal come apunta, el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Andalucia, en su resolucion 31/2013, de 25 de marzo, considera que ‘“la
adjudicacion parcial de la oferta, sin ningun criterio de determinacion establecido previamente
en la ley o en los pliegos no puede aceptarse por razones de seguridad juridica para los propios
licitadores, los cuales resultarian adjudicatarios de unos lotes y no de otros, no en atencion
exclusiva a que su oferta sea o no la econémicamente mds ventajosa en los lotes de que se trate,
sino en atencion a lo que ellos mismos hayan decidido y/o la administracion acordado"y que el
procedimiento de adjudicacion "mo puede verse alterado por circunstancias no reguladas
legalmente y que solo obedecen a la mera voluntad de los intervinientes en el proceso selectivo”.
Conclusion ratificada después en su resolucién posterior, nim. 75/2013, de 21 de junio, en la que,
después de afirmar que las empresas tienen la opcién de licitar a todos o sélo a algunos de los
lotes que se convoquen en el momento de presentar su oferta y que deben acreditar tener solvencia
econdmica respecto de aquéllos a los que liciten, sefiala que "una vez presentada su oferta, el
organo de contratacion no puede requerirle para que opte por uno u otro lote con la finalidad de
adecuar la solvencia economica insuficiente para ambos lotes, a la exigible para licitar a uno de
ellos. De esta forma se estaria alterando la oferta del licitador una vez iniciado el procedimiento
de adjudicacion, ya que su proposicion y la documentacion correspondiente a la misma van
referida a ambos lotes y no a uno de ellos".

OCTAYVO.- Razonado cuanto antecede, no es necesario analizar el resto de las cuestiones que la
recurrente plantea en su recurso.

Vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal emite la siguiente

RESOLUCION

Primero. Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D. Jorge Ortega
Arroyo, en representacion de la mercantil ZAINTZEN S.A., contra la adjudicacion del servicio
de ayuda a domicilio en la zona de Abetxuko, Arriaga y El Pilar (Lote 1) y en la zona de Aldabe
e Iparralde (Lote 2) en Vitoria Gasteiz, anulando el acto impugnado, ordenando la retroaccion de
las actuaciones al momento inmediatamente anterior y determinando la exclusion de la oferta de
ASIDMA SERVICIOS SOCIALES, S.L. por incumplimiento del requisito de solvencia técnica.

Segundo. Levantar la suspension cautelar del procedimiento de adjudicacidn.

Tercero. Notificar este acto a todos los interesados en este procedimiento.

10
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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 imposicién de la sancidén prevista en el articulo 58 de la
LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la
recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1.f) y 46.1 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

11
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