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Resolucion 208/2024, de 11 de noviembre, de la Titular del (')rgano
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de Euskadi /
Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio
Organoaren titularra, en relacion con el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por AGEM CONSULTORES Y AUDITORES, S.L.
contra la imposibilidad de enviar telematicamente su oferta a los lotes 1y
2 del contrato de “Servicios de colaboracién con la Intervenciéon General
del Ayuntamiento de San Sebastian para la realizaciéon de actuaciones de
control financiero (lotes 1 y 2), asi como para la contratacion conjunta
esporadica de servicios de auditoria de cuentas de las entidades obligadas
a auditarse conforme a la legislacion mercantil (lote 3)”, tramitado por el

Ayuntamiento de Donostia — San Sebastian
.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 19 de julio de 2024 se presenté 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 / KEAOQO) el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por AGEM CONSULTORES Y AUDITORES,
S.L. contra la imposibilidad de enviar telematicamente su oferta a los lotes 1y 2
del contrato de “Servicios de colaboracion con la Intervencién General del
Ayuntamiento de San Sebastian para la realizacién de actuaciones de control
financiero (lotes 1 y 2), asi como para la contratacion conjunta esporadica de
servicios de auditoria de cuentas de las entidades obligadas a auditarse
conforme a la legislacion mercantil (lote 3)”, tramitado por el Ayuntamiento de

Donostia — San Sebastian.

SEGUNDO: El mismo dia 19 de julio este OARC / KEAO remiti6 el recurso al

poder adjudicador y le solicitd, ademas de la copia del expediente de
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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 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). Dicha documentacion se recibié los dias 22 y 26 de julio de 2024.

TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 22 de julio, no se

han recibido alegaciones.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacion y representacion

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

A.L.V., 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 servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El poder adjudicador considera que el recurso debe ser inadmitido por no existir
ninguno de los actos recurribles relacionados en el articulo 44.2 de la LCSP.
Opone a la recurrente, que sostiene que el Ayuntamiento ha acordado inadmitir
su oferta a los lotes 1 y 2 por no remover los obstaculos técnicos de la plataforma
de contratacién que le impidieron la presentacion de la oferta a los lotes 1y 2 en
tiempo y forma, que tal decision no ha sido adoptada ni por la Mesa de
contratacion ni por el érgano de contratacion ni ha habido problema técnico

alguno en la plataforma que impidiera la presentacién de la oferta.
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A juicio de este Organo esta alegacion del Ayuntamiento debe ser desestimada

por las siguientes razones:

1)

A los efectos de la Directiva 89/665 (en adelante, “Directiva de recursos”),
que regula los recursos en materia de contratacion publica y cuya
trasposicidon a nuestro ordenamiento figura en los articulos 44 a 60 de la
LCSP, es impugnable cualquier decision de un poder adjudicador
adoptado en relacién con un contrato publico sujeto a la Directiva
2014/24/UE y que pueda tener efectos juridicos, con independencia de
que se adopte sin un procedimiento formal de contratacién publica, por
asi exigirlo el efecto util de la citada Directiva 89/665 (por analogiay en lo
relativo a la decision de contratar, ver la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 11/1/2005, C-26/03. ECLI:EU:C:2005:5,
apartados 33 y siguientes). En este caso, la imposibilidad de poder
participar en el procedimiento de adjudicacion por no permitirselo la
herramienta de licitacion electrénica comporta los mismos efectos que los
de una exclusion del procedimiento de contratacion: un licitador que
quiere participar en un procedimiento de adjudicacion para obtener el

contrato se ve privado de la posibilidad de enviar su oferta.

El articulo 1, apartados 1 y 3 de la Directiva 89/665 establece que
(“Directiva de recursos”) toda decision de un poder adjudicador al que se
apliquen las normas del Derecho de la Unidén en materia de contratacion
publica, y que sea susceptible de infringirlas, estara sujeta al control
previsto en la citada norma y los Estados miembros velaran porque se
ofrezca acceso a procedimientos de recurso, como minimo, a cualquier
persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado
contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta
infraccion. La “Directiva de recursos” no establece ninguna restriccion en
lo que atafie a la naturaleza y al contenido de “Decision”, lo que ha
motivado que la jurisprudencia europea considere como tal la admision de

una oferta (ver, en este sentido, la Sentencia del TJUE de 5 de abril de
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2017, asunto C 391/15 Marina del Mediterraneo, S.L. y otros
ECLI:EU:C:2017:268) o la decision de contratar (STJUE de 11 de enero
de 2005, Stadt Halle, asunto C-26/03, ECLI:EU:C:2005:5, apartados 28 y
33 y, por todas, la Resolucion 58/2024). Consecuentemente, toda
decision de un poder adjudicador expresa o tacita, que sea susceptible de
infringir las normas sobre contratacion publica, estara sujeta al control

jurisdiccional previsto en la “Directiva de recursos”.

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

En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Donostia — San
Sebastian, tiene la condicibn de poder adjudicador y, en concreto, de

Administracion 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 relacion de hechos alegada es la siguiente:

v El plazo de presentacion de ofertas vencia el jueves 11 de julio de 2024 a
las 23:59 horas y a las 16:05 horas del mismo dia 11 de julio se incorporo
la oferta al Lote 3 a la plataforma de licitacidén y se envié telematicamente
para su registro.

v Acto seguido, se intentd incorporar a la plataforma la oferta a los lotes 1y
2 pero, la plataforma de licitacion no permitié su envio y presentacion por

entender que la oferta ya estaba realizada (/a correspondiente al Lote 3).
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v" Ante la imposibilidad de poder presentar la oferta a los lotes 1y 2, se
procedio a intentar retirar la oferta realizada respecto al Lote 3 al objeto
de poder, posteriormente, presentar una nueva oferta incluyendo la
documentacion correspondiente a los tres lotes.

v Sin embargo, tras solicitarse el borrado del envio de la oferta del Lote 3,
este quedd bloqueado como “solicitud de borrado” por lo que no se
permitia modificar la licitacion.

v' Tras multiples intentos de contactar a través de los teléfonos y correos
electronicos habilitados para ello en los pliegos sin obtener respuesta
alguna, se procedio a contactar con el Centro de Atencion a Usuarios del
Departamento de Contratacion (CAU EKTZ) con el fin de trasladar el
problema técnico existente en la plataforma y poder disponer de apoyo
para solventar el referido problema a lo que se contestdé que se requeria
del poder adjudicador encargado de la tramitacion del expediente,
facilitando al respecto los datos de contacto de este (email y numero de
teléfono).

v' Alas 19:14 horas, se remite correo electrénico al érgano de contratacién
del Ayuntamiento informando de (i) la incidencia por problema técnico de
la plataforma en la presentacion de la licitacion (INC 1091910), (ii) la
voluntad de presentar oferta dentro del plazo a los tres lotes, y (iii)
subsidiariamente, si no es posible aportar la oferta de los Lotes 1y 2, que
no se proceda al borrado de la oferta presentada por el Lote 3.

v" Tras no obtener respuesta a ello, el dia 12 de julio, se envia un e-mail y
se contacta telefénicamente con el poder adjudicador quienes le
manifiestan que AGEM CONSULTORES Y AUDITORES, S.L. no
concurre a la licitacion de los Lotes 1 y 2 y que proceden a la apertura de
los sobres. Adicionalmente, se informa a AGEM CONSULTORES Y
AUDITORES, S.L. que se le enviara un requerimiento de aclaracion en
relacion con el borrado o mantenimiento de la oferta correspondiente al

Lote 3 para su cumplimentacion.
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b) A la vista de lo relacionado en el apartado a) anterior, se alega que el poder
adjudicador ha imposibilitado la libre concurrencia del recurrente a la licitacion,
lo cual es un motivo de impugnacion por concurrir causa de nulidad prevista en
los articulos 39.1 de la LCSP y 47.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPA).

c) Finalmente solicita que se declare la nulidad y/o anulabilidad de la inadmision
de la oferta de AGEM CONSULTORES Y AUDITORES, S.L. correspondientes a
los Lotes 1y 2, y se ordene al 6rgano de contratacion del Ayuntamiento de San
Sebastian la admision de estas antes de la apertura de sobres y/o adjudicacion

de los correspondientes contratos.

SEPTIMO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacién del recurso por considerar que la
no presentaciéon de la oferta unicamente es imputable a la falta de diligencia de
la licitadora que esperd hasta el ultimo dia y ultima hora (fuera del horario de
oficinas del Ayuntamiento) del plazo de presentacion de ofertas para realizar el
envio. En apoyo de esta tesis aporta las Resoluciones 385/2019 y 341/2019 del

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC)

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

En sintesis, la recurrente pretende que su oferta a los lotes 1 y 2 sea admitida al
procedimiento de adjudicacién, ya que su orden de borrado de la oferta al lote 3,
que impedia la presentacion de oferta a los otros dos lotes, no fue resuelta en
plazo por el poder adjudicador. A juicio de este OARC / KEAO, el recurso debe

estimarse por las razones que a continuacién se exponen
1) Este Organo ha manifestado con anterioridad que, si bien es claro que los

operadores economicos tienen derecho a elegir el momento de

presentacion de su proposicion, siempre que esté dentro del plazo
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concedido para ello (ver la Resolucion 194/2023), quien opte por utilizar
un periodo cercano al final del plazo debe ser consciente de que corre el
riesgo de no disponer de un margen suficiente para solucionar posibles
incidencias fortuitas o imputables a ella misma (Resolucion 182/2018) y
no puede exigir que la asistencia técnica facilitada por la Plataforma para
ayudar en el proceso de envio sea tan eficaz como cuando se trabaja sin
tanta premura (Resoluciones 167/2019 y 133/2020). Asi, ha considerado
procedente la inadmision de la oferta cuando la no presentacion en plazo
se ha debido a una falta de diligencia previa, como no verificar
previamente las herramientas necesarias para realizar la transmision de
los datos (Resolucion 169/2023) o cuando no queda acreditada la
concurrencia de causas imputables al poder adjudicador que impiden

presentar la oferta en plazo (Resolucion 133/2020).

En el supuesto que nos ocupa, constan en el expediente los siguientes

datos:

(i) El plazo de presentacion de ofertas finalizaba el dia 11 de julio de
2024 alas 23:59 horas y el recurrente remitioé su oferta al Lote 3 a las
16:05 horas.

(i) Las ofertas a los lotes 1y 2 no se pudieron remitir porque ya se habia
presentado una oferta (la del lote 3) y la plataforma no permite realizar
un nuevo envio ni adjuntar documentos nuevos al expediente, salvo

que dicha oferta sea retirada o eliminada.

(iii) La recurrente efectu6 una solicitud de borrado de su oferta al lote 3 a
las 17:41 horas, que no fue revisada / aceptada por el poder

adjudicador.

(iv) Tras la solicitud de borrado de la oferta, la recurrente generdé una
incidencia en el Centro de Atencion al Usuario a las 18:17 horas y, a

las 19:14 h remiti6 un correo electronico al poder adjudicador
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relatando las incidencias acontecidas y manifestando su voluntad de
presentar oferta a los tres lotes y, subsidiariamente, solicitando que
no se procediera al borrado de la oferta efectuada al Lote 3 si
resultaba imposible presentar la documentacion relativa a los lotes 1
y 2.

3) El poder adjudicador manifiesta falta de diligencia del recurrente en el
momento de preparar y enviar la oferta. Para analizar esta alegacion se
ha de partir de lo previsto en el propio PCAP, que constituye la ley del
contrato entre las partes, donde en la ADENDA |.- INSTRUCCIONES PARA LA
LICITACION ELECTRONICA SISTEMA DE LICITACION ELECTRONICA del cuadro

de caracteristicas técnicas se especifica que El Ayuntamiento de Donostia esta

adherido a la Plataforma para la Licitacion Electréonica del Gobierno Vasco. Los
licitadores deberan emplear dicha plataforma para la presentacion de sus ofertas en la
presente licitacién. En la direccidn www.contratacion.euskadi.eus esta recogida toda la
informacioén necesaria sobre los requisitos administrativos y técnicos para el empleo de
esta Plataforma. Servicio de soporte para resolver dudas o incidencias sobre licitacion

electronica: 945016298. Para utilizar el sistema debera accederse al portal:

www.contratacion.euskadi.eu. En este espacio web se halla disponible,

estructurada en varios apartados, a través del enlace “Licitacién electronica”
informacion sobre como licitar electrénicamente de una forma correcta y
sin problemas. El primero de los apartados “Aprender a utilizar la aplicacion”
comprende el manual de uso de licitacion electronica y el quinto, titulado

“Licitaciones que disponen de lotes”, se indica que, Si el expediente de contratacion
cuenta con lotes, el licitador sélo debera aportar la documentacion relativa a los lotes a

los que desea ofertar, obviando el mensaje que le indica que no ha aportado toda la

documentacion posible. Para acceder a la informacion acerca de cdmo enviar
la oferta en el supuesto de que el contrato se divida en varios lotes y se
desee enviar oferta a mas de uno, se debe acudir al manual de uso (dentro
del primer apartado), en cuyo epigrafe “4.1 A tener en cuenta” (pagina 13) se

manifiesta que, Si licita a un expediente con lotes, es necesario que envie la licitacion

una sola vez seleccionando los lotes a los que se presenta y aportando la documentacién
requerida en cada uno de ellos. Recuerde que puede dejar el proceso de licitaciéon a

medias y completarlo cuando tenga toda la documentacion necesaria.
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4)

A la vista de lo especificado en el apartado 3) anterior se concluye que no
resulta facilmente accesible ni transparente la informacion donde consta
que la oferta a varios lotes de un mismo procedimiento de adjudicacién se
debe realizar de una vez, con independencia del numero de lotes a los
que se pretenda licitar. Esta informacion se incluye en un documento al
que se debe acceder a través de varios enlaces y en un apartado genérico
titulado “Aprender a utilizar la aplicacion”, mientras que en el apartado
especifico dedicado a los lotes “Licitaciones que disponen de lotes” Nno se
realiza tal advertencia y, la que se efectua, es para sefalar que se obvie
el mensaje de que no se ha aportado toda la documentacién. La
consecuencia de ello es que no puede imputarse a la falta de diligencia
del licitador el haber efectuado una primera remisiéon de oferta al lote 3
con la idea de efectuar otras posteriores a los lotes 1y 2, ni se le puede
imponer por esta circunstancia la sancion de impedir que retire su oferta
y que pueda presentar otra en el plazo de tiempo sefalado a tal efecto en

el anuncio y los pliegos.

El licitador tiene derecho a disponer de la totalidad del plazo establecido
para presentar la oferta por lo que, antes de que este finalice, puede
proceder a la sustitucidn o correccidon de los documentos presentados. A
este respecto, resulta pacifico entre las partes que la Unica manera de
sustituir la oferta efectuada a un unico lote por otra efectuada a los tres en
los que se divide el contrato es procediendo previamente al “borrado” de
la oferta efectuada, que uUnicamente lo puede realizar el poder
adjudicador. Esta peticion la efectud el recurrente a las 17:41 horas,
cuando restaban 6 horas y 18 minutos para que finalizara el plazo de
presentacion de ofertas, a los servicios técnicos de la plataforma de
contratacién, cuyos datos de contacto son los que consta en el PCAP para
resolver los eventuales problemas técnicos que surjan en la transmision
de la oferta y su apoyo y soporte esta activo hasta las 20:00 horas segun

consta en la pagina de www.contratacion.euskadi.eu a la que se remite el
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6)

PCAP. Ademas, constan en el expediente, y el poder adjudicador no lo
desdice, que la recurrente comunicé a la direccién de correo electronico
del Ayuntamiento que figuraba en el anuncio de licitacion su voluntad de
presentar oferta a los lotes 1 y 2, tanto dentro del plazo establecido para
presentar ofertas (el dia 11 de julio a las 19:14 h) como el dia siguiente,

antes de la apertura de plicas (el dia 12 de julio a las 7:15 horas).

A juicio de este Organo no se puede achacar falta de diligencia al
recurrente por la circunstancia de que la presentacion de la oferta la
efectuara fuera del horario de oficinas del Ayuntamiento, pues el plazo de
presentacion de proposiciones fijado por el propio Ayuntamiento no
expiraba hasta las 23:59 horas y, en cualquier caso, el soporte técnico
estaba garantizado hasta las 20:00 horas. La circunstancia de que
unicamente el Ayuntamiento pudiera satisfacer la peticion de “borrado” no
es de conocimiento general de los operadores economicos, sino que
obedece a la organizacion interna de la plataforma y la no satisfaccion de
la peticion, cuando median mas de seis horas para la finalizacion del
plazo, no es en cualquier caso imputable al recurrente, sino al poder
adjudicador que habilita plazos de presentacion de ofertas en los que no
pone en conocimiento de los licitadores el horario en los que atendera
determinadas contingencias (distintas a las que son atendidas por el
servicio técnico especificado en el PCAP) e impide con su falta de
actuacion que el operador econdémico pueda enviar una nueva oferta

subsanada dentro del plazo establecido.

En cualquier caso, las resoluciones en las que se apoya el poder
adjudicador no son aplicables al supuesto que nos ocupa porque en una
de ellas el licitador comunic6 al poder adjudicador sus problemas para
enviar la oferta con 22 minutos de antelacion a la expiracién del plazo de
presentacion de ofertas (Resolucion 385/2019 del TACRC) vy, en la otra,
el licitador remite el e-mail al poder adjudicador una vez finalizado el plazo
(Resolucién 341/2019 del TACRC).
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8) Lo sefalado en los apartados 1) a 7) anteriores conducen a la estimacion
del recurso. No obstante, es preciso determinar el alcance de esta
estimacion a la vista de las circunstancias que concurren en este
supuesto, en el que no es posible la retroaccion de actuaciones debido a
que no garantiza el secreto del contenido de las proposiciones hasta el
momento de su apertura (articulo 139.2 de la LCSP), ya que las del
recurrente a los lotes 1 y 2 no pudieron ser remitidas a través de la
Plataforma de contratacién. Consecuentemente la licitacion debe
cancelarse. Este efecto de la disposicion no empeora la situacion del
recurrente, que podra presentar una proposicion en una previsible nueva
licitacién y tampoco infringe el principio de congruencia (articulo 57.2 de
la LCSP) porque, a pesar de no haber sido solicitado por el recurrente,
ésta viene impuesta por como ha configurado la LCSP el procedimiento
de adjudicacion, que impide la efectividad de la retroaccion (ver, por
ejemplo, la Resolucion 117/2019 del OARC / KEAO).

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 Autonoma de Euskadi / Euskal Autonomia

Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra,

RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por AGEM CONSULTORES Y AUDITORES, S.L. contra la imposibilidad de
enviar telematicamente su oferta a los lotes 1 y 2 del contrato de “Servicios de
colaboracion con la Intervencion General del Ayuntamiento de San Sebastian

para la realizacién de actuaciones de control financiero (lotes 1 y 2), asi como
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para la contratacidn conjunta esporadica de servicios de auditoria de cuentas de
las entidades obligadas a auditarse conforme a la legislacion mercantil (lote 3),
tramitado por el Ayuntamiento de Donostia — San Sebastian, en los términos
especificados en el apartado 8) del Fundamento Juridico octavo de esta

Resolucion.

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

TERCERO: 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 Jurisdicciéon 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 azaroaren 11

Vitoria-Gasteiz, 11 de noviembre de 2024
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