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s

Organo Administrativo
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EB 2023/134

Resolucién 205/2023, de 21 de noviembre, 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 la sociedad BURUTXAGA
HARAKINTZAK, S.L. contra la adjudicacion del “Contrato de Suministro de
productos alimenticios de Hosteleria de la Academia Vasca de Policia y
Emergencias”, tramitado por la Academia Vasca de Policia y Emergencias
(Lotes 1y 11).

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 19 de junio de 2023 se presento en el registro del Organo
de contratacion el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
sociedad BURUTXAGA HARAKINTZAK, S.L. (en adelante, BURUTXAGA o “La
recurrente”) contra la adjudicacién del “Contrato de Suministro de productos
alimenticios de Hosteleria de la Academia Vasca de Policia y Emergencias”,

tramitado por la Academia Vasca de Policia y Emergencias.

SEGUNDO EI dia 21 del mismo mes, se recibidé dicho recurso en el registro
electronico del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen
inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO). Por
otro lado, la copia del expediente de contratacion y el informe al que se refiere el
articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de

febrero de 2014 (en adelante, LCSP) se recibieron entre los dias 23 y 26 de junio.

E E Nahi izanez gero, JOD0Z-T55ND-A89H bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea

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

JOD0Z-T55ND-A89H en la sede electronica https://euskadi.eus/localizador



TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 7 de julio, el dia
13 de julio han recibido las alegaciones de la empresa CARNICAS CONCHI, S.L.
(en adelante, CONCHI, S.L.).

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Representacion y legitimacion

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

[.B.A., 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 contratacion los contratos de suministro 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 forma. Respecto a la presentacion en plazo del
recurso, la adjudicataria impugnada entiende que el mismo ha de ser inadmitido
por haber sido interpuesto de forma extemporanea, entendiendo que lo que
debid ser objeto de recurso era el acta que acordd la ampliacién del plazo de
presentacién de ofertas. Por el contrario, este Organo entiende que es claro que
el acto impugnado es la adjudicacién, con independencia de que la peticion de
anulacion se base, entre otros motivos, en que la ampliacion de plazo es un
defecto procedimental que la vicia. Téngase en cuenta, ademas que el acta de

ampliacion carece de los requisitos exigidos en el articulo 40.2 de la Ley 39/2015,

2/12



del procedimiento administrativo comun (notificacion a los interesados en la que
conste, entre otra informacion, la expresion de los recursos que procedan y el
organo ante el que hubieran de presentarse) por lo que, incluso en el caso de
que dicha acta fuera el objeto del recurso, este ultimo no podria considerarse
extemporaneo, segun una reiterada doctrina (ver, por todas, la Resolucién
104/2022 del OARC / KEAO vy la jurisprudencia que en ella se cita).

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, la Academia Vasca de Policia y
Emergencias tiene la condicién de poder adjudicador y, en concreto, de

Administracion Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Alegaciones de la recurrente

Los argumentos que alega la recurrente son, en sintesis, los siguientes:

a) BURUTXAGA estima que en la presente licitacion se ha producido una
infraccidon no subsanable del procedimiento porque se autorizé la modificacion
de la documentacion evaluable mediante criterios subjetivos una vez abierto el
sobre C que los contenia. En efecto, una vez abierto el sobre C la Mesa de
Contratacion autorizo a los licitadores a que modificaran sus ofertas, otorgando
un plazo extraordinario para que pudieran ampliar las memorias presentadas, lo
que constituye una infraccién flagrante del procedimiento que debe determinar

la nulidad del mismo y también del acuerdo de adjudicacion impugnado.

b) Dicha actuaciéon supone la infraccion de:
e Los principios y disposiciones contenidas en los articulos 1, 132 y 139
LCSP y 84 RGLCAP, asi como de la jurisprudencia y doctrina que los
interpreta.
e El articulo 16.1 del PCAP sobre una nueva apertura publica de la

documentacion relativa al Sobre C.
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e Los articulos 122.1y 136.2 LCSP sobre la correccién de los pliegos y
su deber de retroaccion de las actuaciones en situaciones como la

presente.
c) La recurrente alega que en el acta que debiera recoger lo sucedido en la
sesidn de apertura del Sobre C referido a los criterios sujetos a juicio de valor se
hacen manifestaciones que no se ajustan a la realidad, como la presencia del
Presidente de la Mesa.

d) Finalmente, solicita la declaracion de nulidad del acto impugnado.

SEPTIMO: Alegaciones de CONCHI, S.L.

La adjudicataria impugnada se opone a la estimacion del recurso por las razones

que se exponen a continuacion:

a) Si bien en un principio fueron tres las empresas que se presentaron a la
licitacion, una de ellas desistid de la misma antes de la apertura del sobre B
relativo a la oferta econdmica, quedando unicamente en los lotes 1 y 11 la

recurrente y esta alegante.

b) Como puede observarse en el expediente la alegante no amplié ni presento
en el plazo extraordinario una ampliaciéon de la memoria, por o que no procede

la anulacién de la licitacion.

c) El hecho de que en el video de la apertura del sobre C no se observe la
presencia del Presidente de la Mesa no quiere decir que no estuviera presente,

pues el angulo del video es reducido.

d) La decision de ampliar el plazo para completar las memorias se justifico
adecuadamente por un error en la redaccion de la forma de presentacion de
aquéllas y no perjudicaba o discriminaba a ningun licitador, pues se permitia

dicha actuacion a todos por igual y no se vulneraba el principio de transparencia

4/12



e igualdad de trato. Entiende la alegante que tampoco son de aplicacion las
sentencias y doctrina citada por la recurrente en su escrito de recurso por hacer

referencia a situaciones y hechos totalmente diferentes.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

Por su parte, el poder adjudicador alega lo siguiente:

a) Enlo que ala forma de presentacion de las memorias el pliego sefalaba Las

empresas licitadoras deberan presentar un documento que no podra tener una extension

superior a 15 paginas por ambas caras...En caso de superar este limite solo se valorara lo que

conste en las primeras 15 paginas. Al abrirse el sobre C que contenia las memorias
técnicas de los licitadores, se observo que algunas empresas como la recurrente
habian interpretado que la memoria se podia extender hasta el maximo de 30
paginas, mientras que la mayoria, entre las que se incluye la adjudicataria,
entendieron que la extensién maxima era de 15 paginas. Ante esta situacion, la
Mesa realiz6 una aclaracién de la clausula relativa a la forma de presentacién en
el sentido de considerar que el nimero maximo es de 30 paginas Y adoptd el acuerdo
de conceder un plazo adicional a las empresas que entendieron que el maximo
era de 15 paginas para que, si lo consideraban oportuno, pudieran adecuar su
propuesta técnica. Ha de afnadirse que ni la adjudicataria ni la tercera licitadora
en cuestion y que luego desistio utilizaron la medida correctora de ampliacion de

la extension de paginas de sus memorias iniciales.

b) Con relaciéon a la apreciacion de la recurrente de que en el acta de 8 de
marzo se recogen hechos que no tuvieron lugar, como el de la asistencia a la
apertura del sobre C, tanto del Presidente como del vocal del 6rgano de
contrataciéon, debe indicarse que (i) desde hace unos afos la plataforma de
contrataciéon permite mediante el uso de un enlace que la apertura se haga desde
una sala virtual en la propia Academia, de forma que los licitadores puedan
visualizar directamente la misma via streaming y al quedar grabado se pueda
posteriormente visualizar por las empresas que no pudieron hacerlo en directo

al publicar en el perfil los enlaces oportunos; (ii) las sesiones de aperturas de los
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expedientes electronicos requieren de la presencia de un quorum minimo de 2
personas de las que componen la Mesa de contratacion para poder acceder
mediante la identificacion de las mismas al contenido de las ofertas,
desencriptando dichos sobres mediante la identificacién por certificaciones o
tarjetas electrénicas; (iii) todas las actuaciones estan recogidas, grabadas y se
puede ver la trazabilidad de las actuaciones en la propia plataforma de licitacion
electronica; y (iv) como en todos los expedientes de licitacion, la Mesa se reune
para acordar las decisiones, aunque en algunas ocasiones puntuales cuando
alguno de los componentes no ha podido asistir a la sesion se ha recogido en

acta su no presencia.

c) Con la decision de la Mesa de ampliar el plazo para completar las ofertas
como consecuencia de la ambiguedad detectada de la clausula relativa a la
forma de presentacion de las mismas, lo Unico que se ha pretendido es posibilitar
que todas las licitadoras sean valoradas en las mismas condiciones de
participacion y no se cause perjuicio alguno. Asi, se entendié que dicha decision
era la menos perjudicial y la mas adecuada para subsanar posibles
consecuencias que pudieran derivarse en detrimento de todas las personas,
pues podia entenderse que la empresa que habia presentado 30 paginas, como
es el caso de la empresa recurrente, se le podia haber valorado solo la mitad de
su memoria por extenderse del limite de las 15 paginas a las que hacia referencia
de forma ambigua el pliego. En cambio, si se valoraban las ofertas con 30
paginas, las empresas que habian entendido que el maximo era de 15 paginas
se encontrarian en inferioridad de condiciones por haber limitado su informacién

a la mitad.

d) Ha de senalarse que la otra licitadora, esto es la adjudicataria, no hizo uso
de ese plazo ampliado para completar su oferta, por lo que dicha decision no ha
tenido ninguna consecuencia ni directa ni indirecta a la hora de las valoraciones

y el otorgamiento de las puntuaciones.

NOVENO: Apreciaciones del OARC / KEAO
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En resumen, el recurso aprecia que el procedimiento adolece de vicios que
determinan la nulidad del acto impugnado. A continuacion, se exponen las
apreciaciones del OARC / KEAO sobre todo ello.

a) Sobre las irregularidades del procedimiento de adjudicacién

El recurrente cita dos irregularidades que, a su juicio, vician de nulidad el acto

impugnado.

a 1) Sobre las irregularidades del Acta de la apertura del sobre C referido

a los criterios de adjudicacién sujetos a juicio de valor

BURUTXAGA alega que en el Acta levantada con ocasién de la apertura del
sobre C se recogen cuestiones que difieren de lo realmente ocurrido como, por
ejemplo, que se indique que tanto el Presidente de la Mesa como el Vocal del
organo de contratacion asistieron al acto de apertura, cuando del video publicado
en el Perfil se colige que unicamente asistieron la Secretaria de la Mesa y el
Vocal asesor Juridico, por lo que no fue validamente constituida. Este motivo de

impugnacion debe estimarse por las siguientes razones:

1) La Mesa nombrada por resolucion de 19/01/2023 del Director General de

la Academia Vasca de Policia y Emergencias se compone de:

e Presidente
e Vocal en representacion del Organo de Contratacion
e Vocal asesor juridico

e Secretaria

2) El articulo 8.4 del Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el régimen de
la contratacidon del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi

dispone en lo que al presente supuesto atafne que “Para la valida constitucién

de la Mesa de contratacion deberan estar presentes quienes tengan encomendadas las
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4)

funciones de presidencia, secretaria y asesoramiento juridico del 6rgano de

contratacion.

A juicio de este Organo, en el presente caso no queda acreditada la
presencia del Presidente de la Mesa de Contratacion en la Sesién de la
apertura del sobre C celebrada el 8 de marzo de 2023. Y el OARC/KEAO
llega a esta conviccidn principalmente por dos motivos: (I) de la
visualizacion completa del video grabado de dicha sesion no se advierte
la presencia de mas miembros de la Mesa que la Secretaria y el Vocal
asesor juridico, que son los que intervienen durante los 28 minutos y 31
segundos de duracion, sin que se vislumbre, se oiga o se intuya la
presencia de alguna otra tercera persona que induzca a pensar que
alguien mas que los intervinientes asiste al acto; y (ii) en el escrito de
contestacion al recurso no se confirma ni se reafirma que el Presidente se
encontrara presente y procediera a la apertura de la sesion, y se alega
principalmente que en las sesiones de aperturas publicas de expedientes
electronicos se requiere la presencia de un quorum minimo de 2 personas
de la Mesa para poder acceder al contenido de las ofertas mediante la
identificacidon por certificaciones o tarjetas electronicas. Es decir, de dicha
manifestacion se puede deducir que bastaba la presencia de dos de las
personas que conforman la Mesa para celebrar validamente el acto de
apertura, lo cual contraviene claramente el precepto del Decreto119/2016
anteriormente reproducido y supone confundir el “quorum” necesario para
constituir el 6rgano colegiado con los requisitos de acceso a los archivos

de las proposiciones.

Consecuentemente y a juicio de este Organo, la Mesa no se encontraba
validamente constituida para la celebracién de dicho acto. Ahora bien, la
recurrente no cuestiona la integridad de los sobres, ni sugiere, expresa o
tacitamente, una posible manipulacion de los mismos, ni alega ninguna
infraccion de algun principio basico del procedimiento de adjudicacion. En
particular, en el supuesto que nos ocupa, el acto de apertura de los sobres

C ha sido publico vy, los licitadores han podido comprobar via telematica
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que una vez abiertos, se ha adoptado el acuerdo de remitir su contenido
al servicio promotor para su evaluacion. Es decir, en la actuacion de la
Mesa de contratacion, eso si, deficientemente conformada, no consta
ningun acuerdo decisorio en orden a la admisién o exclusion de ofertas ni
en orden a su evaluacion o propuesta de adjudicacion, sino una mera
actividad de apertura de sobres para acordar remitirlos a quien vaya a
evaluar su contenido, lo cual consta expresamente previsto en la clausula
16.2 del PCAP. En este contexto, por mucho que en el plano formal la
mesa de contrataciéon no esté validamente conformada, considera este
Organo que seria de todo punto contrario a los principios de
proporcionalidad, eficiencia administrativa y economia procesal cancelar
la presente licitacion, para asi proceder a la tramitacion de una nueva,
cuando la recurrente no invoca ninguna otra irregularidad mas que la
meramente formal de la no coincidencia entre el acta y el video de la
apertura. Ahora bien, ello no quiere decir que la irregularidad
procedimental observada no tenga efecto alguno, por el contrario, su

alcance se analiza en la letra b) del presente Fundamento Juridico.

a 2) Sobre la irregularidad por ampliacion del plazo para completar o

ampliar la Memoria Técnica

La recurrente alega que la decision de la Mesa de ampliar el plazo para
completar las Memorias técnicas supone una infraccién no subsanable del
procedimiento que debe conllevar a la anulacion del acuerdo de adjudicacion,
acto impugnado. Al respecto, se exponen a continuacion las consideraciones
de este Organo que concluyen en la desestimacion del motivo impugnatorio

por estos motivos:

1) Este OARC/KEAQO comparte con la recurrente que la actuacion de la Mesa
supone una infraccion del procedimiento, pues no cabe después de la
apertura de los sobres ampliar el plazo para completar su contenido.

Dicho proceder es contario al principio de inmutabilidad de la oferta, que
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impide su negociacion o reelaboracion una vez presentada (ver, por
ejemplo, el articulo 156.1 LCSP).

Por otro lado, la justificacion dada por el poder adjudicador para la toma
de dicha decision tampoco es aceptable, pues la alteracion del contenido
de una clausula del pliego que, nada mas y nada menos, se refiere a la
forma de presentacion de un componente esencial de la oferta (Memora
técnica) y a su forma de valoracidn no puede considerare un error
material, de hecho o aritmético, sino una modificacién del pliego por lo
que lo procedente era la retroaccion de las actuaciones, segun establece
el articulo 112.1 LCSP.

Dicho lo anterior, lo que no comparte con la recurrente este Organo es
que dicha irregularidad conlleve a la nulidad del procedimiento y, mas
especificamente atendiendo a su peticion, a la nulidad del acuerdo de
adjudicacién. Y ello porque este OARC/KEAO considera que la
irregularidad cometida no ha influido en el resultado de la licitacion ni
puede invalidarla. En efecto, analizado el expediente se observa que la
adjudicataria no hizo uso de dicho plazo adicional para ampliar o
completar su oferta, esto es, ésta permanecio inalterada, por lo que dicha
actuacion irregular del 6rgano de contratacion no puede ser utilizada
contra CONCHI, S.L, que se limité a cumplir durante el procedimiento de
adjudicacién con lo requerido por los pliegos. Por otra parte, la recurrente
no acredita en qué le ha perjudicado dicha decision de ampliacion ni como
ha influido en la adjudicacién impugnada. Consecuentemente, debe
aplicarse con moderacion la normativa sobre invalidez de los actos
administrativos, lo que supone que la apreciacién de los vicios de nulidad
debe tener en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso,
siendo contraproducente una nulidad de actuaciones que conllevaria la
reproduccion de las mismas para llegar al mismo resultado (ver, por todas,
la Resolucion 55/2017 del OARC / KEAO vy la jurisprudencia que en ella

se cita).
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b) Conclusion

A la vista del apartado a.1) el recurso debe estimarse parcialmente, anulandose
la adjudicacién (peticion del recurso con la que este Organo debe ser congruente
segun el articulo 57.2 LCSP) y la retroaccion del procedimiento hasta el acto de
apertura del sobre C para se subsane, en su caso, la deficiencia observada
mediante su convalidacién por parte de la Mesa de contratacion debidamente
constituida de forma que asuma, confirme y convalide lo actuado en la sesién de

apertura del sobre C.

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 Autonoma de Euskadi / Euskara
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio

Organoaren titularra:
RESUELVE

PRIMERO: Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la sociedad BURUTXAGA HARAKINTZAK, S.L. contra la
adjudicacién del “Contrato de Suministro de productos alimenticios de Hosteleria
de la Academia Vasca de Policia y Emergencias”, tramitado por la Academia
Vasca de Policia y Emergencias (Lotes 1 y 11), anulando la adjudicacion y
acordando la retroaccion de actuaciones en los términos especificados en el

apartado b) del Fundamento Juridico Noveno de esta Resolucion.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.
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TERCERO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.3 de la LCSP, levantar

la suspension del procedimiento de adjudicacion.

CUARTO: No se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion del recurso.

QUINTO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.4 de la LCSP, requerir al
poder adjudicador para que dé cuenta a este Organo de las medidas adoptadas

para dar cumplimiento a la presente Resolucién.

SEXTO: 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, 2023ko azaroaren 21

Vitoria-Gasteiz, 21 de noviembre de 2023
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