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Resolucion 054/2023, de 24 de marzo, de la Titular del ()rgano
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relacién con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la empresa COCINA CENTRAL
MAGUI, S.L. contra la adjudicacién del contrato de “Elaboracion, transporte
y entrega de comidas preparadas y prestaciones complementarias para el
funcionamiento de los comedores de gestion directa en diversos centros
publicos dependientes del Departamento de Educacion situados en el
Territorio Histérico de Alava (Lote 1)”, tramitado por la Administracion

General de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 14 de noviembre 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 / KEAO) el recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por la empresa COCINA
CENTRAL MAGUI, S.L. (en adelante, MAGUI) contra la adjudicacién del contrato
de “Elaboracion, transporte y entrega de comidas preparadas y prestaciones
complementarias para el funcionamiento de los comedores de gestidn directa en
diversos centros publicos dependientes del Departamento de Educacidn

situados en el Territorio Histérico de Alava (Lote 1)”, tramitado por la

Administracion General de la Comunidad Autdnoma de Euskadi.

SEGUNDO: EIl dia 15 de noviembre este OARC / KEAO remitié el recurso al
poder adjudicador y le solicitd, ademas de la copia del expediente de
contratacion, el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8

de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
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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 recibio entre los dias 15y 29 del mismo mes.
TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 28 de noviembre,
se han recibido el 5 de diciembre las alegaciones de EUREST EUSKADI, S.L.
(en adelante, EUREST), adjudicataria impugnada.

I.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Legitimacion y representacion

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

L.R.G. que actia en su nombre.

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

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

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 c) de la LCSP senala que los acuerdos de adjudicacion 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.
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QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, la Administracion General de la Comunidad
Auténoma de Euskadi tiene la condicion de poder adjudicador y, en concreto, de

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

SEXTO: Motivos del recurso

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

a) Conforme a la clausula especifica 21 del PCAP “Solvencia, clasificacion,
Habilitacion y Adscripcion de Medios” todos los licitadores deben disponer en el
momento de presentacién de las ofertas de una determinada solvencia y
capacidad minima que debe ser suficiente para satisfacer el numero de
comensales medios de los lotes adjudicados. Dado que los tres expedientes de
contratacién (Araba, Bizkaia y Gipuzkoa) tienen una relacion directa, con tres
pliegos idénticos, los niveles de solvencia habran de computarse respecto de la
totalidad de los lotes adjudicados en los tres contratos que, en el caso de
EUREST asciende a 22.242 comensales diarios. Por esta razon se hace preciso

verificar los informes de auditoria efectuados.

b) Incorrecta valoracion del criterio de adjudicacion “Criterios de sostenibilidad
ambiental, calidad y social. Maximo 62 puntos. En relacion con los productos: Maximo 52

puntos”, pues en lo relativo a las “Etiquetas ecologicas” debia haber obtenido 22,50
puntos en lugar de los 21 asignados y en el apartado de “Certificados de calidad” 22

puntos en lugar de 14. En concreto, se alega:

- Error en calificar como no acreditados los certificados expedidos por HAZI
con relacion a los productos de “Eusko Label” (“Euskal Barazkiak” eta “Euskal
Gazta”) y “Euskal Baserri’, ya que la Fundacion Kalitatea Fundazioa, ahora
Fundacién Hazi Fundazioa (FHF) no certifica productos con el distintivo
“Euskal Baserri”, sino a los productores o envasadores de los mismos, asi

como los procesos productivos, de envasado, logistica y comercializacion
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de éstos para garantizar que los productos que producen, envasan,
distribuyen y comercializan tienen su origen en la Comunidad Auténoma
de Euskadi (CAE) (articulo 4 del Decreto 198/1989, de 19 de septiembre,
por el que se crea el Label Vasco de Calidad Alimentaria y Reglamento
de la Marca de Garantia “Euskal Baserri”), extendiéndose a través de estos
a los productos que comercializan.

Los certificados de ARTANDI IV, S.L., GARLAN S. COOP. y ANANAKO
GATZ HARANA FUNDAZIOA acreditan debidamente, conforme a la
normativa reguladora de las marcas de garantia “Eusko Label’ (“Euskal
Barazkiak” eta “Euskal Gazta”) y “Euskal Baserri’, que los productos
producidos, envasados y etiquetados por éstas reunen los requisitos
establecidos para poder ser certificados dentro de la marca.

Plena vigencia y validez material de la certificacion de la materia prima
“Platano de Canarias” y que la caducidad del certificado no puede
interpretarse en el sentido de que la acreditacion haya sido anulada, sino
que esta pendiente de verificacion de que la entidad acreditada sigue
cumpliendo las condiciones establecidas para la concesion de la
acreditacion. Siendo esto asi, lo que procedia era solicitar una
actualizacion de la certificacion.

La validez material de la certificacion de los productos “Cebolla pochada” y
“Pasta”, como “Etiquetas ecolégicas” que se aportaron con la oferta, aunque
los anexos a los que se remite la certificacion fueran aportados con
posterioridad, pues no modifican el contenido, tenor y alcance de los

primeramente aportados.

Finalmente, se solicita (i) anular y dejar sin efecto la adjudicacion del lote 1

a favor de Eurest, (ii) en su caso, acordar la exclusion de Eurest por falta de

acreditacion de la solvencia técnico-profesional y (iii) ordenar la retroaccion de

actuaciones a fin de que se otorgue a la proposicion de MAGUI una puntuacién

total de 48,50 puntos en el “Criterio de sostenibilidad ambiental, Calidad y Social. a) En

relacion con los productos”.
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SEPTIMO: Alegaciones de EUREST

EUREST, adjudicatario del Lote 1 impugnado, efectua las siguientes alegaciones:

a) MAGUI carece de legitimacién para impugnar los pliegos porque ha
presentado oferta (Resolucién 728/2019 del TACRC). En concreto, en ningun
momento del proceso de auditoria se establece o se otorga a los demas
licitadores la potestad de cuestionar o rechazar el Informe de Auditoria en esta

fase del procedimiento de adjudicacion.

b) Resulta importante establecer la diferencia entre la confidencialidad de las
ofertas presentadas y la del informe de auditoria, del que EUREST ha declarado
confidencial una parte, pero no asi el contenido de su oferta ni lo relativo al
Registro Sanitario de la cocina central, que esta disponible para conocimiento
general en el Buscador de Empresas Alimentarias Inscritas. No obstante, el
contenido del resto del Informe de Auditoria esta protegido por el principio de
confidencialidad de la norma ISO 19011:2018 de Directrices para la Auditoria de
los Sistemas de Gestion, pues contiene informacion relativa a procedimientos

internos y secretos comerciales.

c) Aprecia mala fe en la interposicion del recurso, que se basa en sospechas y
conjeturas, una clara falta de viabilidad juridica y tiene como finalidad retrasar la

formalizaciéon y desprestigiar a EUREST.

d) En el hipotético caso de que se hubieran tenido en cuenta los certificados
reclamados en el recurso, la puntuacion de EUREST hubiera seguido siendo

superior en 9,44 puntos.

e) En cualquier caso, la documentacion presentada por MAGUI no acredita por

si misma la tenencia de las etiquetas alegadas.
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OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone al recurso con los siguientes argumentos:

a) La recurrente parece poner en duda la capacidad de EUREST para ser
adjudicataria de la suma de los lotes de los tres expedientes de contrataciéon (uno
por Territorio Historico). Frente a ello se alega que dichos expedientes son
independientes, como pueden serlo otros contratos de otras administraciones
publicas respecto de los que actualmente pueden ser adjudicatarios u otros
contratos privados que pudieran haber suscrito, y ello se puso de manifiesto durante

el procedimiento mediante las respuestas facilitadas a las preguntas 42 y 44.

b) Una vez determinado que no cabe la exclusion de EUREST el recurso debe
ser desestimado puesto que, aun obteniendo los puntos que solicita la recurrente

(74,82 puntos), en ningun caso supera los obtenidos por EUREST (84,26).

c) En cualquier caso, los certificados presentados por MAGUI y que no fueron
valorados se refieren al productor, no a los productos. A este respecto, HAZI,
ademas de productores, certifica productos tal y como se desprende del

Procedimiento General de Certificacion de HAZI.

NOVENO: Apreciaciones del OARC /| KEAO

El recurso critica la valoracion que se ha efectuado de las “Etiquetas ecologicas” y
“Certificados de calidad” de los productos a valorar en el criterio de adjudicacién
automatico “Criterios de sostenibilidad ambiental, calidad y social’. Ademas, se pide el
acceso a determinada informacion aportada por las licitadoras en orden a
acreditar su solvencia técnica que fue denegado por el poder adjudicador. Esta
peticion debe analizarse en primer lugar, ya que su estimacion implicaria
conceder un plazo adicional para completar el recurso, lo que retrasaria el

analisis del mismo.

a) Sobre el acceso al informe de auditoria
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En relacion con esta cuestion se expondra en primer lugar lo manifestado por
este Organo en relacion con la vista del expediente para, a continuacion, analizar

la concreta peticion efectuada por MAGUI.

a.1) Doctrina general

MAGUI solicita el acceso a los informes de auditoria de la adjudicataria. A este
respecto, se debe indicar que 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 organizacién 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 6érgano de contratacion no sea la causa de un recurso especial
insuficiente o carente de fundamentacion juridica (ver, por ejemplo, la Resolucién
436/2017 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
TACRC). Para sustentar su decision, este OARC/KEAO 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 organo resolutorio) y a la observancia de los limites materiales del
derecho de acceso, como pueden ser la proteccion 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 Resolucién 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 derecho a la tutela efectiva. Por tanto, solo en la medida en
que los documentos cuyo acceso se solicita sean necesarios para la articulaciéon

de dicha defensa, tiene sentido el ejercicio de este derecho.
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Consecuentemente, con independencia del juicio que pueda merecer la falta de
contestacion a la solicitud de acceso o el acceso parcial a la informacién
solicitada por parte del poder adjudicador en cuanto a su adecuacion a la LCSP,
solo se puede considerar una irregularidad relevante cuando tenga por efecto la
indefension del interesado y, 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 resolucién de adjudicacién esta suficientemente
motivada en los términos exigidos en el articulo 151 de la LCSP o el interesado
accedié 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 actuacion 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 Resolucion 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 €l mismo ha declarado confidencial los mismos aspectos en
referencia a su propia proposicién (ver, por ejemplo, sus Resoluciones 130/2015,
72/2018 y 57, 134/2019 y 030/2021).

a.2) Sobre el acceso al informe de auditoria

Aplicado lo anterior al caso analizado, no procede el acceso requerido por

MAGUI por los motivos que se exponen a continuacion:

1) Primeramente, se ha de tener en consideraciéon que MAGUI solicita el
acceso al Informe de auditoria efectuado por personal de AENOR
INTERNACIONAL, S.A.U. cuya finalidad es la de verificar en la fase del
articulo 150.2 de la LCSP la adecuacion de las instalaciones,
equipamiento, procesos y procedimientos instaurados en la empresa

propuesta como adjudicataria del contrato para el cumplimiento de los
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2)

pliegos de prescripciones técnicas y cuyo contenido se especifica en el
documento Anexo IV al PCAP. Este informe contiene informacién sobre
objetivos e indicadores de calidad, evidencias y acciones correctivas,
proveedores homologados, condiciones logisticas, acciones correctoras,
plan de limpieza, planes de suministro, programacion de compras, control
del producto, acciones correctivas, medicion de la satisfaccion del cliente,
analisis y acciones de los aspectos a mejorar, sistema de vigilancia de los
APPCC, control, personal encargado, plan de recogida de muestras,
procedimiento de dietas especiales, acciones correctoras. Es decir, la
evaluacion de las instalaciones, equipamiento y de los procesos
productivos de la empresa es efectuada por un auditor, ajeno a las partes,
que para emitir sus conclusiones conforme al procedimiento descrito en
el Anexo 1.4, debe acceder a informacidon referida al funcionamiento

interno de la empresa y toma de decisiones.

El principio de proteccién de la informacion confidencial debe conciliarse
con las exigencias de la tutela judicial efectiva lo cual exige una
ponderacién de las circunstancias concurrentes. A este respecto, sobre la
base de lo sefialado en el apartado 1) anterior, debe tenerse en cuenta
que el contenido del informe de auditoria solicitado por la recurrente
identifica técnicas, planificacién y sistemas de trabajo utilizadas por la
adjudicataria impugnada, debido a lo cual dicha informacioén tiene un valor
comercial que no se limita al contrato publico impugnado siendo
consecuencia de ello que su divulgacion pueda menoscabar los intereses
comerciales legitimos de EUREST y de sus proveedores (ver, en este
sentido la STJUE de 17 de noviembre de 2022, asunto C 54/21, ANTEA
POLSKA y otros, ECLI:EU:C:2022:888). Por otra parte, se observa que la
recurrente unicamente requiere del acceso al mencionado Informe para
extraer conclusiones relativas a si la cocina de EUREST goza de
capacidad suficiente para optar a tres contratos independientes entre si,
pretensidn que se ha de inadmitir, tal y como se analiza en el apartado b)

posterior a este.

9/13



b) Sobre la exclusion de EUREST por carecer de solvencia

La recurrente solicita la exclusion de EUREST sobre la base de una posible
carencia de la solvencia técnica o profesional. Este argumento ha de ser

desestimado por las siguientes razones:

1) La opcion del poder adjudicador para prestar el servicio de “Elaboracion,

transporte y entrega de comidas preparadas y prestaciones complementarias para el

funcionamiento de los comedores de gestion directa en diversos centros publicos

dependientes del Departamento de Educacion” ha sido el de instar tres
procedimientos de adjudicacion independientes entre si (uno por cada
Territorio Histérico). La recurrente no ha impugnado los pliegos en el plazo
establecido para ello por lo que nos encontramos ante procedimientos de
adjudicacién con unos pliegos firmes que deben ser acatados tanto por el
poder adjudicador como por los licitadores. Del PCAP correspondiente al
Territorio Histérico de Araba se deriva con claridad y sin necesidad de
mayor interpretacion cual es la solvencia requerida para participar en el
procedimiento y ser adjudicatario de un maximo de dos lotes por licitador
de los tres en los que se divide el objeto del contrato del procedimiento de
adjudicacion de Araba (clausula especifica 20.4 del PCAP). En particular,
la clausula especifica 21.2 del PCAP, en lo relativo a la solvencia
econdmica y financiera fija un concreto umbral de volumen de facturacion
por lote especificando que, en caso de presentar oferta para mas de un
lote, la cifra de negocios debera alcanzar la correspondiente suma de las
cuantias requeridas individualmente para cada lote de los tres en los que
se divide el objeto del contrato. Lo mismo consta en lo relativo a la
solvencia técnica, donde se especifica que debera acreditarse el
cumplimiento de la disposicion del equipamiento minimo necesario para
realizar el servicio objeto del contrato en funcion del numero de lotes al
que se presente el licitador y el numero de comensales totales que eso
conlleve y disponer de forma adecuada de instalaciones, equipamiento,

procesos Yy procedimientos instaurados en la empresa para el
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cumplimiento de los pliegos de prescripciones técnicas. De estas
clausulas se deriva claramente cual es la solvencia exigida para ser
adjudicatario del lote 1 del procedimiento de adjudicacion relativo al
Territorio Histérico de Araba que se concreta en un volumen anual de
negocios de 16.656.739,43 euros y solvencia técnica para facilitar menus

a un numero de 8.756 comensales (Anexo 1.3 al PCAP).

2) La recurrente no duda de la solvencia de EUREST para ejecutar el Lote 1
del contrato correspondiente al territorio Historico de Araba impugnado,
sino que, consciente de que goza de la solvencia suficiente para ello,
efectua una interpretacion interesada, basada en una hipétesis no valida
consistente en alegar la similitud de los tres expedientes de contratacion
para concluir que la solvencia debe ser apreciada en relacion a la suma
de todos ellos y, por consiguiente, procedia acreditar una media de
provision de menus para 22.242 comensales diarios. No obstante, no
alega a tal efecto clausula alguna del PCAP que minimamente pueda
inducir a tal interpretacion ni norma juridica alguna de aplicacion al

supuesto que se plantea.

c) Sobre la errénea valoracién de las etiquetas ecoldgicas y certificados de

calidad aportados

La recurrente solicita la retroaccion de actuaciones a fin de que se otorgue a su
proposicion una puntuacion total de 48,50 puntos en el subcriterio “En relacion con
los productos: Maximo 52 puntos” del criterio principal “Criterio de sostenibilidad ambiental,
Calidad y Social’. Esta pretension, aunque fuera estimada en su totalidad, no
alteraria el orden de clasificacion de ofertas porque Eurest seguiria siendo la
primera clasificada tras la retirada de la oferta de GASTRONOMIA
CANTABRICA. Téngase en cuenta que en dicho criterio secundario MAGUI ha
obtenido 39 puntos sobre un total de 52, siendo su puntuacion total de 65,32
puntos. Si se estimara su pretension su puntuacién final pasaria a ser de 74,82

puntos, claramente inferior a la de Eurest, que es de 84,26 puntos.
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d) Sobre la temeridad o mala fe en la interposicidon del recurso especial

EUREST solicita la imposicién de una multa a la recurrente. Este OARC/KEAO ha
manifestado en ocasiones anteriores (ver, por todas, la Resolucion 052/2022) que
el articulo 58.2 de la LCSP requiere temeridad o mala fe como presupuestos para
la imposicion de la multa, entendiendo que actua con temeridad quien interpone
un recurso sin ningun tipo de apoyo argumentativo (Resolucién 50/2015) o en
ausencia de controversia juridica (Resolucion 77/2019), y actua de mala fe quien
tiene la clara voluntad de dilatar el procedimiento de adjudicacion mediante la

interposicion continuada de recursos (Resolucion 3/2018).

En el presente caso, este OARC/KEAO entiende que MAGUI ha actuado con
temeridad y mala fe. Téngase en cuenta que se trata de un operador econémico
que ha participado en procedimientos de contratacion publica presentando
ofertas y ha sido adjudicatario en ocasiones precedentes de contratos con un
objeto similar al que nos ocupa. En consecuencia, como licitadora y adjudicataria
tiene conocimiento de las normas y principios que regulan los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos. Sin embargo, uno de los argumentos del
recurso carece de base alguna en el pliego cuya adjudicacién impugna y la
estimacion del segundo en ningun caso le reportaria la adjudicacion del Lote 1
recurrido por reclamar un numero de puntos claramente inferior al que se precisa

para ser adjudicatario.

Consecuentemente, se acuerda imponer una sancion, en su grado minimo, de
1.000 euros de acuerdo con lo previsto en el articulo 58.2 de la LCSP, por no
haberse acreditado que se hayan producido otros perjuicios al margen de los

derivados de la propia existencia de este procedimiento de recurso.

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,
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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:

lll.- RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial presentado por la empresa COCINA
CENTRAL MAGUI, S.L. contra la adjudicacion del contrato de “Elaboracién,
transporte y entrega de comidas preparadas y prestaciones complementarias
para el funcionamiento de los comedores de gestion directa en diversos centros
publicos dependientes del Departamento de Educacion situados en el Territorio
Histérico de Alava (Lote 1)”, tramitado por la Administracion General de la

Comunidad Auténoma de Euskadi.

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

TERCERO: Declarar que se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en
la interposicion del recurso por lo que procede la imposicion de la sancion

prevista en el articulo 58.2 de la LCSP en cuantia de 1.000 euros.

CUARTO: Levantar la suspension del procedimiento de adjudicacion

QUINTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacidon 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 martxoaren 24a
Vitoria-Gasteiz, 24 de marzo de 2023
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