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Resolucion 153/2022, de 18 de octubre, de la Titular del érgano
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relaciéon con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la empresa DARS TELECOM, S.L.
contra la adjudicacion del contrato “Evolucion del sistema de intervencion
legal de comunicaciones de la Ertzaintza”, tramitado por la Administracion
General de la Comunidad Autonoma de Euskadi.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 3 de junio de 2022 se ha presentado 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 la empresa DARS TELECOM, S.L.
contra la adjudicacion del contrato “Evolucion del sistema de intervencién legal
de comunicaciones de la Ertzaintza”, tramitado por la Administracién General de

la Comunidad Autbnoma de Euskadi.

SEGUNDO: Remitido el recurso al poder adjudicador el dia 6 de junio, se le
solicité una 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). La citada documentacién se recibi6 en el
registro del OARC / KEAO el dia 10 de junio. El contenido de las ofertas técnicas

de los licitadores se ha recibido el 8 de julio.
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TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados el dia 13 de junio, se han
recibido el dia 20 de junio las alegaciones de EXCEM GRUPO 1071, S.A. (en
adelante, EXCEM), adjudicataria impugnada.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PREVIO: Sobre la peticion de acceso al expediente

La recurrente solicita acceso genérico al expediente administrativo. No obstante,
se ha de indicar que con caracter previo a la interposicion del recurso especial
solicité al 6rgano de contratacion la ofertas técnicas y ofertas econdémicas
presentadas por EXCEM. Como viene sefialando este Organo (ver, por todas,
su Resolucion 13/2021), la solicitud de acceso al expediente en el procedimiento
de recurso especial se regula en el articulo 52 de la LCSP en términos similares
a los que ya figuraban en los articulos 16 y 29.3 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
aprobado por el Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre (en adelante,
RPE). La finalidad que persigue este procedimiento es evitar la indefension del
recurrente de tal manera que la privacion de este derecho por el 6rgano de
contratacién no sea la causa de un recurso especial insuficiente o carente de
fundamentacién juridica (ver, por ejemplo, la Resolucion 436/2017 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, TACRC). Para sustentar su
decision, este OARC/KEAOQO ha de estar a lo alegado por el recurrente y por el
poder adjudicador, a la verificacion del cumplimiento de ciertas formalidades
(especialmente, la solicitud de acceso inicial al érgano de contratacion y la
presentacion del recurso especial en plazo con solicitud de acceso al 6rgano
resolutorio) y a la observancia de los limites materiales del derecho de acceso,
como pueden ser la proteccidén de los intereses comerciales legitimos o de los
datos de caracter personal. Debe recordarse en todo caso que, tal y como se dijo
en la Resolucion 248/2015 del TACRC, el derecho de acceso al expediente
encuentra su fundamento en la necesidad de conocer los elementos de juicio

que han servido de base al acto impugnado, y ello como exigencia propia del
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derecho a la tutela efectiva. Por tanto, solo en la medida en que los documentos
cuyo acceso se solicita sean necesarios para la articulacion de dicha defensa,
tiene sentido el ejercicio de este derecho. Consecuentemente, con
independencia del juicio que pueda merecer la denegacién decidida por el poder
adjudicador en cuanto a su adecuacion a la LCSP, solo se puede considerar una
irregularidad relevante cuando tenga por efecto la indefensidén del interesado v,
en concreto, cuando le impida presentar un recurso especial suficientemente
fundado (ver la Resolucion 47/2015 del OARC / KEAQO) de modo que si, por
ejemplo, la resolucion de adjudicacion esta suficientemente motivada en los
términos exigidos en el articulo 151 de la LCSP o el interesado accedio por otra
via a la informacién necesaria no puede alegarse dicha indefension. Por otro
lado, el derecho de acceso a las ofertas de las restantes entidades licitadoras no
es un derecho absoluto, sino que debe estar amparado en un interés legitimo
por comprobar o verificar una actuacién del poder adjudicador que se estime
incorrecta o no ajustada a la legalidad, sin que dicho acceso pueda obedecer a
un mero deseo de busqueda de defectos o errores en la oferta de otra empresa
licitadora (ver, por ejemplo, la Resolucién 329/2016 del Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia). Finalmente, este Organo
ha venido sefialando que es contrario a la buena fe que un licitador solicite el
acceso a aspectos de la documentacién presentada por un competidor cuando
él mismo ha declarado confidencial los mismos aspectos en referencia a su
propia proposicion (ver, por ejemplo, sus Resoluciones 130/2015, 72/2018 y 57,
134/2019, 030/2021 106/2022).

Aplicado lo anterior al caso analizado, se estima que no procede el acceso

requerido por los motivos que se exponen a continuacion:

1) Respecto a las ofertas técnicas de DARS TELECOM S.L. y de EXCEM
GRUPO 1971 S.A., ambas licitadoras han declarado confidencial dichos
documentos. Se observa que DARS TELECOM S.L. pretende un acceso
mas amplio que el que él mismo considera aceptable y referido a
informacion equivalente a la que él mismo considera que es confidencial,

lo cual es un indicio del caracter sensible de la informacién a la que
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pretende acceder y de que la decisién del poder adjudicador sobre la
peticion de acceso es correcta; ademas, como ya se ha sefialado mas
arriba, una peticién de acceso de tales caracteristicas no es aceptable por

contraria a la buena fe.

2) Respecto al acceso a la oferta econdmica de la adjudicataria impugnada,
este OARC/KEAOQ considera que no procede estimar dicha solicitud toda
vez que la recurrente dispone de dicha documentacién; de hecho, aporta
como documento numero 14 del recurso las ofertas realizadas por ambas

licitadoras.

3) Enlo que se refiere a la peticién genérica de acceso a todo el expediente
administrativo, no se especifica cual es el concreto perjuicio para la
correcta elaboracion del recurso que se pretende remediar mediante el
acceso, finalidad del tramite previsto en el articulo 52.3 de la LCSP; por el
contrario, es claro que el recurso esta ampliamente fundado, lo que denota
que la recurrente ha obtenido informacion suficiente de la propia
motivacion del acto impugnado para plantear el debate sobre la legalidad
de la adjudicacion, como se podra deducir también del contenido de los
siguientes apartados de la presente Resolucién (ver la Resoluciones
174/2019 y 82/2020 del OARC / KEAO).

La conclusién a todo ello es que no procede aceptar la solicitud de acceso al

expediente formulada en via de recurso.

PRIMERO: Legitimacidn y representacién

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

R.J.S.G. que actua en su nombre.
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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 contratacién los contratos de servicio 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

El recurso ha sido interpuesto dentro del plazo establecido en el articulo 50.1 de
la LCSP.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, la Administracién General de la
Comunidad Auténoma de Euskadi tiene la condicion de poder adjudicador y, en
concreto, de Administracién Publica, segun lo dispuesto en el articulo 3 de la
LCSP.

SEXTO: Alegaciones de la recurrente

La recurrente alega, en sintesis, lo siguiente:

a) La Resolucién de adjudicacién resulta nula al adjudicar el contrato a EXCEM
en base en la Resolucién de revision que realizaba una interpretacion de la
clausula especifica 22.2.3 contraria al ordenamiento juridico porque (i) permite
renegociar las “capacidades” a pesar de que ni forman parte de la Resolucién

inicial ni se trata de “importes”, en una actuacion contraria a la interpretacién
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literal de la clausula, (i) permite a EXCEM mejorar su oferta tras obtener
informacion sobre la oferta de DARS, (iii) modifica el alcance de dicha clausula
especifica sin seguir procedimiento valido alguno y sin dar audiencia a DARS,
(iv) es dictada por un érgano manifiestamente incompetente (el Secretario de la
Mesa de contratacion).

b) Subsidiariamente, para el supuesto en que no se aprecie lo alegado en el
apartado anterior a), se alega que en el procedimiento se ha vulnera el secreto
de las proposiciones de las licitadoras, en contra de lo dispuesto en la clausula
20 del PCAP.

c) Consecuentemente, la Resolucion de adjudicacion impugnada adolece de
las mismas causas de nulidad que las actuaciones de las que trae origen

(Resolucién de revision).

d) Finalmente, solicita que se acuerde declarar la nulidad de la Resolucién de
adjudicacién y retrotraer las actuaciones hasta el momento anterior a la
Resolucion de revision, de modo que unicamente se permita renegociar los
“Importes” referentes a la fase de transicién y a la fase de operacién como
previene la Resolucién Inicial. Subsidiariamente y, sélo para el caso de que no

se estime ninguna de las peticiones anteriores, se acuerde

(i) proceder a la anulacion de la Resolucion de Adjudicacion, y de todos
los actos dictados en el Expediente de contratacion, que resultan
posteriores al momento en que quedd vulnerado el secreto de las
proposiciones;

(ii) retrotraer las actuaciones al momento en que fueron presentadas las
Ofertas Econdmicas Originales, que son las Unicas que pueden ser
aceptadas, por haber sido formuladas sin haberse vulnerado el
secreto de las proposiciones; y

(i)  ordenar al Organo de contratacién que valore las ofertas econémicas
originales de modo que adjudique el contrato a DARS, en la medida

en que su oferta resulta la mejor valorada.
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SEPTIMO: Alegaciones de EXCEM

La adjudicataria impugnada solicita la desestimacion del recurso con los

argumentos que a continuacién se resumen:

a) La adjudicacion impugnada trae causa de la retroaccion de actuaciones
acordada por el OARC mediante Resolucion 058/2022, de 25 de marzo, que
estimaba parcialmente el recurso especial presentado por EXCEM y acordaba la
retroaccién de actuaciones para que se continuara el procedimiento a partir de
la Resolucion de 7/7/2021, de acuerdo a lo previsto en los pliegos y en la LCSP.
En la Resolucién 058/2022 del OARC ya se resuelven las cuestiones que plantea

ahora la recurrente y que no ha sido recurrida.

b) Las alegaciones de DARS carecen de todo fundamento juridico, no sélo
porque se basa en unas supuestas irregularidades cometidas por el érgano de
contratacién que en modo alguno han sido probadas, sino porque, ademas, se
impugna una resolucion firme y no rebatida en su momento. Ademas, la
Resolucién 058/2022, de 25 de marzo del OARC considera que la Resolucidén de
7 de julio de 2021 es ajustada a derecho.

c) La supuesta vulneracion del secreto de la identidad de los competidores no
supone ninguna ventaja o desventaja competitiva y el recurrente no prueba que
el érgano de contratacidon ha actuado con parcialidad o apartdndose de los
criterios del PCAP.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacién del recurso con las siguientes

razones:

a) Elrecurso se interpone contra la Resolucion de adjudicaciéon de 13 de mayo
de 2022, dictada en ejecucién de la Resolucion 058/2022 del OARC / KEAO que
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estimaba parcialmente el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por EXCEM y ordenaba la retroaccion de actuaciones para que se continuara el
procedimiento a partir de la Resolucién de 7/7/2021. En consecuencia, se ha
procedido a valorar las ofertas econdmicas definitivas presentadas por las
empresas EXCEM y DARS como consecuencia de la solicitud cursada el 7 de
julio de 2021.

b) La cuestién de si cabe o no negociar el aumento de la capacidad de la
Plataforma del sistema ILC de la Ertzaintza ya ha sido objeto de alegaciones por
ambas empresas y resuelto y zanjado por el OARC / KEAOQ, por lo que no cabe
abrir de nuevo el debate. Al producirse identidad de sujetos participantes en el
procedimiento, identidad de “petitum” e identidad de “causa pedendi” operaria el
efecto negativo de la “cosa juzgada administrativa”.

c) Elrecurso construye artificiosamente un argumento l6gico deductivo basado
en una falsa premisa que consiste en (i) el secretario de la Mesa de contratacion
ha dictado una resolucion que es nula porque carece de potestad para ello y (ii)
dicha Resolucion es de revision, para lo cual no se ha seguido el procedimiento
legalmente establecido. No obstante, el secretario ni ha dictado ninguna
Resolucién propiamente dicha (Unicamente formula por escrito y traslada las
indicaciones del Servicio técnico de la Direccibn de Gestion de
Telecomunicaciones) ni mucho menos lo ha sido de “revisién”, entendido en el

sentido técnico juridico que le otorga el derecho administrativo.

d) Se rechaza la alegacién de que en el procedimiento se ha vulnerado el
secreto de las proposiciones de las licitadoras. Se puede constatar en el
expediente que ha habido una estricta separacion entre la apertura y negociacion
de los criterios cuya cuantificacion depende de un juicio de valor respecto de la

apertura y negociacién de los evaluables automaticamente.
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NOVENO: Apreciaciones del OARC / KEAO

La pretension del recurso, consistente en la anulacion de la Resolucién de
adjudicaciéon de 13 de mayo de 2022 de adjudicacién del contrato a EXCEM, se

fundamenta en que

(i) se basa en una actuacion administrativa previa nula (la Resolucion de

7/7/2021, denominada “de revision” por el recurrente).
(i) se ha vulnerado el secreto de las proposiciones de las licitadoras
A la vista de lo anterior, de las alegaciones de los interesados y de la
documentacion que consta en el expediente, se exponen a continuacion las

apreciaciones del OARC / KEAO sobre la impugnacion.

a) Sobre la viabilidad del argumento de que la adjudicacién se sustenta en

una actuacién administrativa nula (la Resolucion 7/7/2021 o de “revision”).

Tal y como alegan EXCEM y el poder adjudicador la Resolucion de adjudicacion
de fecha 13 de mayo de 2022 se dicta en ejecucién de la Resoluciéon 058/2022
de este OARC / KEAO, que dispone en su apartado primero lo siguiente:

PRIMERO: Estimar parcialmente el recurso interpuesto por la empresa EXCEM GRUPO 1971,
S.A. contra la adjudicacion del contrato “Evolucion del sistema de intervencion legal de
comunicaciones de la Ertzaintza”, tramitado por la Administracion General de la Comunidad
Autonoma de Euskadi, anulando el acto impugnado y ordenando la retroaccion de actuaciones
en el sentido sefialado en el apartado 1) de la letra ¢) del Fundamento juridico noveno de la
presente Resolucion.

El apartado 1) de la letra c¢) del Fundamento juridico noveno de la mencionada

Resolucién indica lo siguiente:

c) Conclusiones
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A la vista de lo expuesto en los apartados a) y b) anteriores, se concluye lo siguiente:

1) La consecuencia de la infraccién sefialada en el apartado 4) de la letra b) anterior es la
anulacién de la adjudicacién impugnada y la retroaccién de actuaciones para que se
continte el procedimiento a partir de la Resolucién de 7/7/2021 de acuerdo a lo previsto

en los pliegos y en la LCSP.

En concreto, sobre le mencionada Resolucién 7/7/2021 (en palabras del
recurrente de “revision”), en el numero 3) del apartado b) del Fundamento

Juridico noveno se efectuaban las siguientes consideraciones:

3) Mediante la Resolucion de 7/7/2021, y tras aceptar las alegaciones presentadas por el
recurrente (folios 337 y 338), a las que se opuso DARS (folios 340 a 355), el poder
adjudicador acord6 una “ampliacion del contenido de la oferta econdmica definitiva” en el
sentido de incluir en la misma “el mismo contenido que la Oferta econdmica inicial”,
incluyendo por lo tanto la propuesta de capacidad, antes excluida. Este Organo entiende
que, si bien la Administracién alter6 el caracter definitivo de la propuesta de capacidad
inicialmente planteada para convertirlo en un aspecto de la proposicion aln susceptible de
nueva negociacion o modificacion, ello no supone una infraccion de la prohibicién de
negociar las ofertas definitivas derivada de los apartados 5 y 8 del articulo 169 de la LCSP.
Debe tenerse en cuenta que se trataba de la oferta inicial, que se habia dado por definitiva
sin negociacion a pesar de que la clausula especifica 22.2.3 precisa que es uno de los
aspectos del contrato a negociar, y que se trata de un acto de tramite no declarativo de
derechos cuya revocacion no esta sujeta a un procedimiento especifico de revision vy, lo
gue es mas importante, la decisién se ha tomado antes de valorar ofertas ajustadas a la
Resolucién de 30/6/2021; lo contrario si habria sido una negociacion contraria a los
principios de igualdad de trato y transparencia porque supondria utilizar nuevas y distintas
reglas de adjudicacién a la vista del resultado de la aplicacion de las anteriormente
vigentes (articulo 169.4 de la LCSP).

La recurrente, alega que la adjudicacién ahora impugnada es nula porque
también lo es la Resolucion de 7/7/2021 sobre la que se sustenta. No obstante,
esta cuestion esta ya resuelta en la mencionada Resolucién 058/2022 de este
OARC / KEAO y no cabe la posibilidad de que este Organo pueda revocarla o
modificarla por aplicacion de la denominada “cosa juzgada administrativa”.
Efectivamente, como indican las Resoluciones 112/2020 y 083/2021 de este

Organo, “este principio, tributario del de seguridad juridica, evita que la discusion juridica se
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alargue indefinidamente mediante la interposicion de sucesivos recursos sobre cuestiones que
ya han sido resueltas. Produce efectos tanto procesales como sustanciales, por cuanto impide
un nuevo pronunciamiento en un segundo proceso, en virtud del caracter intangible de la
resolucion (sin perjuicio de su impugnacién, en su caso, por via contencioso administrativa). En
suma, se trata de no eludir la eficacia del articulo 59.1 LCSP, que establece que la resolucién
que resuelve un recurso especial solo puede ser objeto de recurso contencioso administrativo
(ver, en este sentido, la Resolucién 137/2015 del OARC / KEAO)”.

A la vista de lo sefialado anteriormente, debe inadmitirse la pretensién de nulidad
de la adjudicacién por razén de la nulidad del acto sobre el que se sustenta,
cuestion que fue objeto de analisis en la Resolucidn 058/2022 de este
OARC/KEAO, y respecto de la cual Unicamente cabe interponer recurso

contencioso — administrativo.

b) Sobre la vulneracién del secreto de las ofertas.

De forma subsidiaria la recurrente denuncia la vulneracién del secreto de las
proposiciones de las licitadoras incumpliéndose lo dispuesto en la dispuesto en
la clausula 20 del PCAP. A juicio de este OARC / KEAO esta alegacion debe ser
desestimada por las siguientes razones:

1) La clausula 20 del PCAP contiene una obligacion destinada al poder
adjudicador, por lo demas genérica y que obra en la LCSP (articulos 1y
133 de la LCSP), de no obrar de forma discriminatoria y de salvaguarda
de la confidencialidad de las ofertas. Por lo que respecta al deber de
confidencialidad, la propia clausula 20 del PCAP especifica que consistira
en no revelar a los demas participantes los datos designados como

confidenciales por un licitador en su oferta.

2) De las genéricas alegaciones efectuadas por el recurrente se desprende
que la denuncia relativa a la infraccidén de la confidencialidad se refiere al
hecho de que cada licitadora conoce la identidad de su competidor. No
obstante, al margen de la citada clausula 20 del PCAP no alega ninguna

disposicion o clausula contractual en la que se imponga al érgano de
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C)

contratacién la obligacion de no facilitar dicha informaciéon. Por el
contrario, la clausula 12.3 del PCAP manifiesta que el deber de
confidencialidad no afectara a la oferta econdémica sin establecer
restriccién alguna al respecto. Esta circunstancia difiere de la analizada
en el Acuerdo 33/2015, de 9 de junio, del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Navarra, alegado por el recurrente, en el que el
procedimiento analizado preveia expresamente no trasladar la identidad
de los licitadores a los competidores.

Por lo que respecta a la infraccidn de la igualdad de trato, ningun
argumento aporta el recurrente, mas alla de sefalar que se conoce la
identidad de los licitadores. En particular, no alega en qué medida ha
podido perjudicarle o beneficiar a su competidor el conocimiento de dicha
informacion. Ademas, el recurrente parece confundir el deber de
confidencialidad, que afecta al contenido de la oferta, con el secreto de la
oferta y la evaluacion sucesiva y separada de los distintos tipos de
criterios de adjudicacion, que afecta a la apertura de los sobres que

contienen la oferta.

Conclusiones

A la vista de lo expuesto en los apartados a) y b) anteriores, el recurso debe ser
desestimado.

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
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio

Organoaren titularra:
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RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso interpuesto por la empresa DARS TELECOM,
S.L. contra la adjudicacién del contrato “Evolucion del sistema de intervencién
legal de comunicaciones de la Ertzaintza”, tramitado por la Administracion

General de la Comunidad Autonoma de Euskadi.

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

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

CUARTA: Contra la presente resolucidn, 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 urriaren 18a
Vitoria-Gasteiz, 18 de octubre de 2022
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