Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

’

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2020/168

Resolucion 015/2021, de 27 de enero, 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 relacién con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la empresa
KOTAZERO, S.L. contra la adjudicacion del contrato “Mantenimiento
preventivo y correctivo de la obra muerta y viva del balizamiento del area
de ensayos de BIMEP”, tramitado por BISCAY MARINE ENERGY
PLATFORM, S.A.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 23 de noviembre de 2020 se ha presentado en el
registro del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Autonoma 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 KOTAZERO,
S.L. contra la adjudicacién del contrato “Mantenimiento preventivo y correctivo
de la obra muerta y viva del balizamiento del area de ensayos de BIMEP”,
tramitado por BISCAY MARINE ENERGY PLATFORM, S.A. (en adelante,
“BIMEP”)

SEGUNDO: Remitido el recurso al poder adjudicador el dia 24 de noviembre,
se recibio, el dia 26 del mismo mes, en este OARC / KEAO, una copia del
expediente de contratacidén 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 espanol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(en adelante, LCSP).

Nahi izanez gero, JOD0Z-T2J4X-F1B9 bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
L Sl alaez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: http://euskadi.eus/lokalizatzailea

A ".!:_‘-' La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
-1 JODOZ-T2J4X-F1B9 en la sede electronica http:/euskadi.eus/localizador Tel. 945018 000 - e-mail: carc@euskadi.eus



TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados el dia 30 de noviembre, se
recibieron el 4 de diciembre las alegaciones de Commercial Diving Activities
S.L. (en adelante, CDA), adjudicatario impugnado.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacion y representacion

Consta en el expediente la legitimacidén de la recurrente, por ser una empresa
incluida en una Unién Temporal de Empresas licitadora, asi como la
representacién de U.Z.D. 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 contratacion los contratos de servicios cuyo valor estimado

supere los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 c) de la LCSP sefala que los acuerdos de adjudicaciéon podran

ser objeto de recurso.

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.
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QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, BIMEP tiene la condicién de poder
adjudicador, aunque no de Administracion Publica, segun el articulo 3 de la
LCSP.

SEXTO: Alegaciones de la recurrente

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

a) La adjudicataria impugnada carece de la solvencia técnica y profesional
exigida en los pliegos porque no ha presentado un equipo de buzos con
titulacion profesional de profundidad media o superior, conforme a la Orden de
14 de octubre de 1997, por la que se aprueban las normas de seguridad para el
ejercicio de actividades subacuaticas. Se alega que CDA dispone tan solo de
tres buceadores con titulaciéon profesional de profundidad media o superior, y
dicho numero de buceadores no constituye un equipo de buzos, segun la citada
Orden.

b) La recurrente considera que la valoracion otorgada a CDA en virtud de la
aplicacion de los criterios sujetos a juicio de valor incurre en error patente y
arbitrariedad; en particular, se alega que la metodologia que propone CDA
implica maniobras de buceo a 100 metros de profundidad, que no pueden
realizarse con el sistema de buceo autbnomo (que se deduce es el que
propone dicha empresa), lo que esta prohibido por el Acuerdo de la Comisién
Negociadora del 1l Convenio Colectivo de buceo profesional y medio
hiperbaricos y por el actual marco normativo de seguridad, que lo autorizan tan
solo para un maximo de 50 metros; por otro lado, tampoco se dispone del

personal minimo para formar un equipo de buceo para dicho sistema.

c) Finalmente, se solicita la nulidad del acto impugnado.
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SEPTIMO: Alegaciones de CDA

El adjudicatario impugnado se opone a la estimacion del recurso con los
siguientes argumentos:

a) Se alega que se han presentado una relacién de trabajadores que desde
los planos técnico y legal estan habilitados para ejecutar los trabajos
requeridos, y que todos los buceadores cumplen los requisitos solicitados en el
pliego porque tienen la habilitacién pedida por los pliegos, segun la Orden de
14 de octubre de 1997.

b) En la oferta de CDA no se hace referencia a los métodos o técnicas de
buceo que se emplearan para llevar a cabo el mantenimiento, ya que éstas
variaran dependiendo de las condiciones que el trabajo en concreto exija; se
alega que, ante la no obligatoriedad de incluir en la oferta las técnicas de
buceo, CDA utilizara las que mejor se adapten al trabajo a realizar en cada
momento, siempre dentro de la legalidad y la maxima seguridad para sus
trabajadores.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

Por su parte, el poder adjudicador alega lo siguiente:

a) El pliego no determina el sistema de buceo o la composicién del equipo,
por lo que basta con que los licitadores demuestren que disponen de un equipo
de buzos de profundidad media o superior que tedricamente pueda ejecutar
trabajos con cualquiera de los sistemas previstos en la Orden de 14 de octubre
de 1997 (norma vigente a la fecha de convocarse la licitacién, posteriormente
derogada). Por otro lado, no todas las personas que integran los equipos de los
distintos sistemas de buceo deben ser buceadores ni disponer del titulo de
buceador en profundidad media o superior, y ademas la citada Orden no

siempre determina un numero minimo de personas que deban intervenir en las
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inmersiones, por lo que tampoco hay base para decir que sea insuficiente el

propuesto por la adjudicataria.

b) Por lo que se refiere a la valoracion de la oferta, no se aprecia error alguno
y se alega que esta amparada por la discrecionalidad técnica que corresponde
al poder adjudicador para la evaluacidén de las proposiciones. El pliego no exige
que los licitadores precisen o identifiquen en sus planes los sistemas de buceo
que van a emplearse (aunque el recurrente deduce que se propone el de buceo
autébnomo). Tampoco se comparte que deba aplicarse a la valoracién normativa
gue no estaba vigente en el momento de presentar las ofertas, como el Real
Decreto 550/2020.

NOVENO: Apreciaciones del OARC / KEAO

En sintesis, el recurso contiene dos motivos de impugnacién. En primer lugar,
se alega que el adjudicatario carece de la solvencia técnica exigida. Ademas,
se denuncia la incorrecta aplicacion de los criterios de adjudicacion sujetos a
juicio de valor. El andlisis de este Organo debe partir de los apartados
relevantes de los pliegos, que rigen el procedimiento de adjudicacién vinculado
al érgano de contratacién y a los licitadores por no haber sido impugnados en

tiempo y forma:

PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES Y DE PRESCRIPCIONES
TECNICAS PARTICULARES QUE RIGEN EL CONCURSO CONVOCADO POR BISCAY
MARINE ENERGY PLATFORM, S.A. PARA ADJUDICAR MEDIANTE PROCEDIMIENTO
ABIERTO EL CONTRATO DE MANTENIMIENTO PREVENTIVO Y CORRECTIVO DE LA
OBRA MUERTA Y VIVA DEL BALIZAMIENTO DEL AREA DE ENSAYOS DE BISCAY MARINE
ENERGY PLATFORM - BiMEP

()

S. SOLVENCIA ECONOMICA, FINANCIERA Y TECNICA

()

Habilitacion empresarial o profesional: Si. La empresa debera acreditar que dispone de un
equipo de buzos con titulacion profesional de profundidad media o superior o su equivalente
internacional, conforme a la Orden de 14 de octubre de 1997, y sus actualizaciones, por la que

se aprueban las normas de seguridad para el ejercicio de actividades subacuaticas, dictada por
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el Ministerio de Fomento. Se incluird una relacién del personal, y su titulacion, a disposicién de
la empresa, integrados en ella 0 no, con quien se cuente para la ejecucién del contrato en lo

que respecta a los trabajos subacuaticos.

(..)

V. DOCUMENTACION A PRESENTAR EN CADA SOBRE
(...)
SOBRE B - Oferta para cuya evaluacion se requiere efectuar un juicio de valor: En este Sobre
se deben presentar los documentos que se indican a continuacion:
1. Plan de Mantenimiento: Memoria técnica que recoja los siguientes aspectos para cada una
de las actuaciones preventivas programadas, asi como para las maniobras de reinstalacion de
las boyas originales y de instalacién urgente de balizamiento provisional:
o Descripcion de la operativa a desarrollar.
o Condiciones de mar limitantes.
o Plazo de entrega de informes tras actuaciones.
o Plazo de presentacién de propuestas para acciones correctivas.
o Plazo maximo para la ejecucién de acciones correctivas desde el acopio de materiales,
supeditado a las condiciones de mar limitantes.
o Propuesta de material que es aconsejable tener acopiado para la realizacién de
acciones correctivas.
2. Medios técnicos y equipos auxiliares: Descripcién de las caracteristicas de la embarcacién,
ROV, etc.
Todo ello conforme a lo establecido en el PPTP (ANEXO ).

A la vista de lo anterior, y de la documentacién que consta en el expediente, se

exponen a continuacion las apreciaciones del OARC / KEAO sobre la viabilidad
del recurso.

a) Sobre la falta de acreditacidon del requisito _establecido en uno de los

epigrafes de la clausula S de la caratula del Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares.

El recurrente alega que la adjudicataria incumple la clausula S de la caratula
del PCAP y que, por lo tanto, carece de la solvencia técnica requerida. La
citada clausula se titula “Solvencia econdomica, financiera y técnica” y esta
compuesta de varios epigrafes y el recurso se basa en el titulado “Habilitacién
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empresarial o profesional’. Debe recordarse que, aunque tanto la solvencia
(articulos 74 y siguientes de la LCSP) como la habilitacion (articulo 65.2 de la
LCSP) se incluyen en el concepto mas amplio de “aptitud” (articulos 65.1 de la
LCSP), que comprende, en sintesis, los requisitos personales necesarios para
contratar con las entidades del sector publico, ambas figuras son distintas y
obedecen a finalidades diferentes. En este sentido, este Organo ha sefialado
qgue la funcionalidad de la habilitacién es impedir que las entidades del sector
publico contraten con quienes no estan legalmente autorizados a desarrollar la
actividad de la que se trate, mientras que la solvencia pretende asegurar que el
operador econdmico dispone de capacidades y medios econdmicos,
financieros y técnicos adecuados para ejecutar el contrato con garantias
suficientes de éxito (ver, por ejemplo, la Resolucion 77/2018 del OARC /
KEAOQ). Con independencia de que la redaccion y la sistematica de los pliegos
no sea muy precisa en este punto, este Organo entiende que, dado que el
epigrafe no se refiere a ningun requisito que permita a la empresa licitadora
desempenar legalmente la actividad contratada (licencia, autorizacion, etc.),
sino a condiciones relativas a los recursos humanos a disposicion de la
ejecucion del contrato (ver, por ejemplo, las letras b) y e) del articulo 90.1 de la
LCSP), debe considerarse una exigencia propia de la solvencia técnica.

Llegados a este punto, se observa que el adjudicatario impugnado ha
acreditado disponer, al menos, de tres personas con titulacion de buceador
profesional de media profundidad. A la vista de que los pliegos no mencionan
un numero minimo de efectivos para el equipo de buzos, el requisito debe
darse por satisfecho, sin perjuicio de que, durante la ejecuciéon de la prestacion,
deban cumplirse las condiciones legales y contractuales que afecten a la
actividad, asi como los convenios colectivos aplicables.

b) Sobre la valoracién de las ofertas
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La recurrente considera arbitraria y fundada en errores la aplicacion de los
criterios de adjudicacion sujetos a juicio de valor. Como reiteradamente ha
manifestado este Organo (ver, por todas, la Resolucién 157/2020), en virtud de
la discrecionalidad técnica que le ampara, el poder adjudicador goza de un
cierto margen en la aplicacion de los criterios de adjudicacién de apreciacion
subjetiva, de manera que no es revisable por este Organo todo lo referido a los
juicios técnicos emitidos al respecto. En cambio, si debe verificarse el respeto a
los limites generales juridicamente impuestos a la actividad discrecional no
técnica de la Administracion, que se refieren a la competencia del érgano,
procedimiento, hechos determinantes, adecuacién al fin perseguido y al juego
de los principios generales del derecho. Los citados limites impiden la
fiscalizacion del llamado “ndcleo material de la decision" (el estricto juicio o
dictamen técnico), pero no el de sus "aledanos", que comprenden, de un lado,
las actividades preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto juicio
técnico para hacerlo posible y, de otro, las pautas juridicas que también son
exigibles a dichas actividades, como el respeto al principio de igualdad de trato
y la interdiccion de la arbitrariedad (ver, por ejemplo, la sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de julio de 2010, recurso 950/2008, ECLI:ES:TS:2010:4043 y la
Resolucién 209/2019 del OARC / KEAO). Sobre el contenido minimo que debe
satisfacer la motivacion de la adjudicacién para cumplir las funciones que la
LCSP le encomienda, como posibilitar a los interesados la interposicion de un
recurso debidamente fundado (articulo 151.2 de la LCSP) y facilitar a este
Organo el control del ejercicio de la discrecionalidad técnica que ampara al
poder adjudicador, también se ha pronunciado el OARC / KEAO en reiteradas
ocasiones (ver, por todas, su Resolucién 209/2019). En sintesis, la motivacion
debe expresar el material o las fuentes de informacion sobre las que va a
operar el juicio técnico, consignar los criterios de valoracién que se utilizaran
para emitir dicho juicio técnico y expresar por qué la aplicacién de esos criterios
conduce al resultado individualizado que otorga la preferencia a un licitador
frente a los demas; una vez satisfechos estos requisitos, no hay obligacion de

qgue la motivacién se ajuste a un esquema formal concreto.
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Partiendo de esta base, que marca el alcance y los limites que el control
asignado a este OARC / KEAO ha de respetar, se considera que la evaluacion
de los criterios sujetos a juicio de valor se ajusta a los limites que la constrifien
y a lo dispuesto en los pliegos que rigen la licitacion, tanto en lo que se refiere
al alcance de los criterios como en cuanto a la documentacion solicitada para

evaluarlos; en particular, se observa lo siguiente:

1) El recurrente pretende sustituir el criterio técnico del poder adjudicador
por el suyo propio, necesariamente parcial, no solo en lo que se refiere a
los juicios y puntuaciones, sino incluso en los aspectos de la oferta
seleccionados como relevantes, llegando incluso a basarse en
contenidos de la oferta no especificados en ella y deducidos por el
propio recurrente, como el sistema de buceo.

2) Como bien indica el poder adjudicador, no cabe que el recurso se funde
en la comparacion de la proposicion con el Real Decreto 550/2020, que
no estaba vigente en el momento de presentar las ofertas (sin perjuicio
de que deba regir aspectos de la ejecucion de la presentacion); entender
lo contrario seria tanto como aceptar que la aplicacién de los criterios se
rija por reglas distintas de las vigentes en el momento de elaborar los
pliegos, lo que es contrario al principio de transparencia (ver, por todas,
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18/10/2001,
C-19/00, ECLI:EU:C:2001:553, apartado 43).

c) Conclusién
A la vista de los apartados a) y b) anteriores, el recurso debe desestimarse.
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

9/10



Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra:

RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacién
interpuesto por la empresa KOTAZERO, S.L. contra la adjudicacién del
contrato “Mantenimiento preventivo y correctivo de la obra muerta y viva del
balizamiento del &rea de ensayos de BIMEP”, tramitado por BISCAY MARINE
ENERGY PLATFORM, S.A.

SEGUNDO: Levantar la suspension automatica del procedimiento de
adjudicacién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 57.3 de la LCSP.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

CUARTO: 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 Jurisdiccién 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, 2021eko urtarrilaren 27a
Vitoria-Gasteiz, 27 de enero de 2021

10/10



