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Resolucion 84/2022, de 19 de mayo, 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 relacion con el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por INORCA CONSULTORES, S.L. y KYNDRYL
ESPANA, S.A. (como sucesor de VIEWNEXT, S.A.), contra la adjudicacién
del contrato de “Servicio para la implantacion y mantenimiento del sistema
de gestion comercial (SIGA)”, tramitado por el Consorcio de Aguas Bilbao
Bizkaia / Bilbao Bizkaia Ur Partzuergoa.

l.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 25 de febrero de 2022 se presentd 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 INORCA CONSULTORES, S.L. y
KYNDRYL ESPANA, S.A. (como sucesor de VIEWNEXT, S.A.), contra la
adjudicacion del contrato de “Servicio para la implantacion y mantenimiento del
sistema de gestion comercial (SIGA)”, tramitado por el Consorcio de Aguas
Bilbao Bizkaia / Bilbao Bizkaia Ur Partzuergoa.

SEGUNDO: El dia 28 de febrero se remitié el recurso al poder adjudicador y se
le solicitaron una copia del expediente de contratacién 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 esparnol 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 recibié
en este OARC / KEAO el dia 4 de marzo.

’ E Nahi izanez gero, JODOZ-T3PF5-87VN bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea

L1 |a autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador

JODO0Z-T3PF5-87VN en la sede electronica https:/euskadi.eus/localizador Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus



O

TERCERO: Remitido el recurso a los interesados con fecha 9 de marzo, se han
recibido alegaciones de SOLUCIONES AVANZADAS DEL AGUA, SERVICIOS
Y MEDIOAMBIENTE, S.L. y de AGMSOFT CONSULTING, S.L. (en adelante,
UTE SAMAS - AGMSOFT) el dia 16 de marzo.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacion y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente y la representacion de
J.L.H.l. que actua en su nombre.

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

Nos hallamos ante un contrato de servicios con un valor estimado superior a
100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El objeto del recurso es la adjudicacion del contrato.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso especial ha sido interpuesta en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, el Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia /
Bilbao Bizkaia Ur Partzuergoa (en adelante, CABB) tiene la condicién de poder
adjudicador y, en concreto, de Administracion Publica, segun lo dispuesto en el
articulo 3 de la LCSP.
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SEXTO: Alegaciones de la recurrente

El recurso se basa en los argumentos que se resumen a continuacion:

a) Tanto el informe como el acuerdo de la Mesa de contratacién que sustentan
la aceptacion de la oferta sospechosa de anormalidad no estan debidamente
motivados en contra de lo expresado en el articulo 149.4 de la LCSP, ya que
incluye meras afirmaciones aportadas por la UTE adjudicataria, pero no analiza

si la ejecucién del contrato es viable conforme a la informacion facilitada.

b) El informe sobre la justificacion no tiene en consideracion el beneficio
industrial, ya que la UTE adjudicataria sefiala que no percibirda ningun beneficio
econémico y, no obstante, no hay calculos efectuados que avalen la viabilidad
del contrato.

c) En la propuesta técnica se especifico un equipo de proyecto que tras la
adjudicacién ha variado sin que se especifique respecto a todos estos ultimos
que cumplen los requisitos exigidos (apartado G de la caratula del PCAP).
Igualmente, se alega que se ha valorado su oferta con 0 puntos en los aspectos
tecnoldgicos y de hardware ofertados, cuando era un aspecto de la oferta
subsanable.

d) Finalmente, solicita la nulidad del Decreto de adjudicacién, que se
retrotraigan las actuaciones a la fecha en la que se dict6 para que se deseche la
oferta de la adjudicataria y se dicte resolucion adjudicando el contrato a la
recurrente y se les dé traslado a los efectos de completar el recurso la
informacion y/o documentacién presentada por la UTE adjudicataria para la

justificacion de la oferta anormalmente baja.
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SEPTIMO: Alegaciones de la UTE SAMAS - AGMSOFT

La UTE adjudicataria se opone a la pretension del recurso sobre la base de los

siguientes argumentos:

a) No procede permitir el acceso de la recurrente a la documentaciéon de la
oferta motivadamente declarada confidencial que contiene (i) datos personales
de trabajadores, (ii) datos de proveedores y precios, (iii) descripcion del know
how propio y datos relacionados con la descripcion del software.

b) En lo que respecta a la oferta economica, (i) tanto el informe sobre la
justificacion de la temeridad como el acuerdo del 6rgano de contratacién estan
debidamente motivados porque, no sélo se resumen las condiciones ofertadas,
sino que se hace una valoracion de las mismas, breve pero expresiva y (ii) tiene
en consideracion el beneficio industrial, efectuando la recurrente una
interpretacién sesgada e interesada del informe sobre la justificacién de la
temeridad.

c) Porlo que respecta a la oferta técnica, (i) la composicidén del equipo técnico,
qgue es un requisito de solvencia y no un criterio de adjudicacion y cabe sus
sustitucion conforme a la clausula 29 del PCAP, ha variado debido a la duracion
del procedimiento de adjudicacion (iniciado en el 2019 y adjudicado en el 2022),
si bien los cambios propuestos obedecen a perfiles profesionales mejorados, (ii)
no ha existido infraccion de los limites de la discrecionalidad en la asignacién de
puntos en el criterio de adjudicacién “Gestidn de productos y facturacion” y (iii) el
tramite de subsanacién del articulo 81.2 del RD 1098/2001 se refiere a la
documentacidén administrativa, no a la oferta técnica; en este caso, la aportacion
de nuevos datos supondria alterar las reglas del juego, con la posible alteracion
de la valoracion de los criterios de adjudicacion.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El CABB se opone a la impugnacion con los siguientes argumentos:
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a) La recurrente no indica las razones por las que se ha infringido el articulo
149 de la LCSP mientras que, por el contrario, se ha dado cumplimiento a todo
lo regulado en dicho articulo.

b) Estudiada la declaracion de confidencialidad presentada por la UTE
adjudicataria de la documentacién justificativa de la viabilidad de su oferta, se
acordd estimarla si bien se concedi6 al recurrente acceso a la documentacion
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos (que también habia sido
declarada confidencial). En todo caso, la recurrente ha podido interponer recurso

suficientemente fundado.

c) En lo que respecta a la valoracion técnica, (i) es en el momento de
cumplimiento de los requisitos previos cuando se comprueba que el equipo
propuesto cumple con lo exigido en el PCAP, (ii) la oferta de la recurrente tiene
mejor puntuacién que la UTE adjudicataria en la valoracion del criterio impugnad
y (iii) el apartado 3.1.5 del PPT exige que la oferta técnica detalle todos sus
elementos y la determinacién de los “part number” es lo que describe el producto

a emplear.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

La recurrente solicita acceso a la documentacién presentada por la UTE
adjudicataria de justificacion de la oferta alegando que, sin la referida
documentacion, no puede conocer si la informacién o documentacion presentada

es “suficiente” o reune lo senalado en el articulo 149 y siguientes de la LCSP.
Dado que su aceptacion supondria la concesién de un plazo adicional para
completar el recurso, debe analizarse en primer lugar la solicitud de acceso al

expediente.

a) Sobre la solicitud de acceso al expediente
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Como viene sefialando este Organo (ver, por todas, su Resoluciones 13 y
107/2021), 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), y en el articulo
28.2 de la Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, para el supuesto de las
actividades reguladas. La finalidad que persigue este procedimiento es evitar la
indefensidn del recurrente de tal manera que la privacion de este derecho por el
organo de contratacidn 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/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 6rgano de
contratacién 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 articulacion
de dicha defensa, tiene sentido el ejercicio de este derecho. Consecuentemente,
con independencia del juicio que pueda merecer la denegacion 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 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 resolucion de adjudicacion esta suficientemente motivada
en los términos exigidos en el articulo 151 de la LCSP o el interesado accedi6
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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 C)rgano ha venido sefalando que es contrario a la buena fe que un licitador
solicite el acceso a aspectos de la documentacion 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 y 030/2021).

Aplicado lo anterior al caso analizado, se desestima el acceso requerido por los

motivos que se exponen a continuacion:

1) La documentacién cuya vista se solicita, relativa a la justificacion de la
oferta anormalmente baja, contiene la descripcion de las estrategias de
costes directamente relacionados con la ejecucién de las tareas, asi como
datos de proveedores, por lo que se estima suficientemente justificada la
aplicacion del articulo 133 de la LCSP, que impide a los érganos de
contratacién divulgar la informacién facilitada por los empresarios que
éstos hayan designado como confidencial y que afecte, en particular, a
los secretos técnicos o comerciales y a los aspectos confidenciales de las
ofertas (ver, por ejemplo, Resolucién 10/2018 del OARC/KEAO, la
Resolucién 196/2016 del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales y el Acuerdo 106/2015 del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de la Comunidad Auténoma de Madrid).

2) La recurrente ha tenido acceso al informe sobre la justificacion de la baja

donde se resumen las explicaciones aportadas por la adjudicataria del
contrato y ha podido fundar su pretension consiste en la anulacién de la
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adjudicacioén. Llegados a este punto, no se observa qué puede anadir a
este reproche lo que pudiera deducirse del analisis completo de la
justificacion de la baja, mas alla de la mera busqueda de errores que,
como anteriormente se ha sefalado, no esta amparada por el derecho de

acceso.
Por todo ello, habida cuenta de la confidencialidad de la documentacién y de que
la recurrente ha accedido al informe sobre la justificacién de la oferta de la

adjudicataria, no procede el acceso al expediente pretendido por la recurrente.

b) Sobre la suficiencia de la motivacion de la estimacion de las justificaciones

de la oferta

Alega la recurrente que la motivaciéon aducida por el poder adjudicador para
estimar las justificaciones sobre la viabilidad de la oferta es insuficiente. Esta
alegacion debe ser desestimada por las siguientes razones:

1) Este Organo ha manifestado en ocasiones precedentes (ver, en este
sentido la Resolucion 114/2019), que el poder adjudicador goza de un
amplio margen de discrecionalidad, cuyos limites son la existencia de los
hechos determinantes de la valoracion, la suficiencia de la motivacion, el
respeto al fondo reglado de la discrecionalidad y a las reglas
procedimentales aplicables, asi como el seguimiento de los principios
generales de la contratacion publica, especialmente el de igualdad de
trato y no discriminacién, para determinar si la oferta analizada puede ser
normalmente cumplida (ver, por todas, la Resolucién 62/2016). En este
caso, no se aprecia que CABB haya dejado de respetar ninguno de dichos
limites. Asi, la decisidbn impugnada se ha basado en un informe que
acepta las posibles justificaciones mencionadas en el articulo 149.4 de la
LCSP, como son las condiciones excepcionalmente favorables para
prestar el servicio (empresa integrante de la UTE que dispone de central
de compras, se evitan costes de formacidén porque es personal propio de
plantilla el que ejecutara el servicio y los costes de desplazamiento porque
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estan ubicados en un edificio propiedad de una de las adjudicatarias
proximo a CABB ...) y otra admitida por el articulo 85.6 del RGLCAP, que
permite que se tenga en cuenta la relacion entre la solvencia de la
empresa (experiencia de las empresas integrantes de la UTE en trabajos

similares anteriores).

En contra de lo alegado por la recurrente, el informe justificativo no afirma
que la UTE SAMAS - AGMSOFT no percibira ningun beneficio
econdmico, sino que, al margen del legitimo interés en obtener un
beneficio, considera que la adjudicacion de este contrato puede servir
para conseguir su objetivo de posicionarse en el mercado como
proveedores de referencia del tipo de soluciones ofertadas. En resumen,
se dice que la UTE ademas del beneficio econémico espera obtener un
beneficio reputacional. No obstante, es de sefalar que la finalidad del
procedimiento establecido en el art. 149 de la LCSP es detectar ofertas
gue comprometan la viabilidad del contrato. Por esta razén, no vulnera las
normas sobre temeridad el que se adjudique el contrato a empresas que
van a ejecutarlo disminuyendo sus beneficios o incluso a pérdidas si dicha
ejecucion se acredita viable (ver, en este sentido, la resolucion 1/2017 de
este OARC / KEAO, asi como la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 10/9/2020, asunto C-367/19, ECLI:EU:C:2020:685, que
solo permite excluir las ofertas de precio “0” cuando se pruebe en el
correspondiente procedimiento contradictorio su caracter anormalmente
bajo). No obstante, como se ha indicado, este extremo no se deduce de

las justificaciones que obran en el informe.

El acto impugnado debe estimarse como suficientemente sustentado.
Debe recordarse igualmente que la decisibn de aceptar una oferta
inicialmente sospechosa de anormalidad requiere Unicamente de una
motivacion simple, a diferencia de lo que sucede con la decision de
rechazarla, que precisa de una motivacion reforzada (ver, por ejemplo, la
Resolucion 42/2015 del OARC / KEAO). Esta diferente exigencia se deriva

del hecho de que la aceptacion de una oferta especialmente baja no es
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sino la aplicacion del principio general de la oferta econémicamente mas
ventajosa (articulo 1 de la LCSP) y la consecuencia natural del
procedimiento de seleccidén de las proposiciones, que busca que éstas
sean tan provechosas como sea posible para el poder adjudicador; por el
contrario, el rechazo de una oferta teéricamente ventajosa es, en el
contexto de un procedimiento de adjudicacién, un acto que debe
acompafarse de una exhaustiva acreditacion de que no puede ser
razonablemente cumplida por ser una excepcién a dicho principio general.
Esta consideracién no se opone a que el articulo 149.6 de la LCSP diga
ahora que la aceptacidn de la oferta requiere la debida motivacion, pues
se refiere a establecer el caracter esencial de dicha motivacion para la
validez de la aceptacion, y no a elevar su intensidad. En conclusion, el
poder adjudicador ha hecho un uso correcto de la discrecionalidad técnica
y, ademas, su decision goza «iuris tantum» de una presuncién de validez
que no ha sido desvirtuada por la recurrente mediante pruebas o
argumentos que acrediten que la justificacién de la UTE SAMAS -
AGMSOFT no es viable por implicar incumplimientos normativos o
basarse en hipdtesis o practicas inadecuadas, o por ser incompleta (ver
el articulo 149.4 de la LCSP).

c) Sobre la oferta técnica

Se impugnan varias cuestiones relacionadas en distinto grado con la evaluacion
de la oferta técnica: (i) variaciones en el grupo de trabajo inicialmente presentado
y (ii) la valoracion de los part numbers con una peticion de subsanacién de la
oferta en este punto. Ninguna de estas dos alegaciones puede ser estimada por

las siguientes razones:

1) La presentacion de un equipo minimo de 10 personas certificados en la
herramienta a implantar en el que al menos 3 de ellos tenga una
experiencia de al menos tres afnos en proyectos de implantacion de
sistemas para la gestion comercial en el ambito del agua y / o sector
energético se configura en el apartado F del PCAP como un requisito de
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solvencia econdmica o financiera, cuyo cumplimiento se debera acreditar
tras la propuesta de adjudicacién de forma previa a la adjudicacion del
contrato. El PCAP no exige que en el momento de la presentacion de la
oferta se acredite el cumplimiento del requisito de solvencia (clausula 15
A 1) del PCAP) y mucho menos que las personas fisicas que componen
el equipo de trabajo sean las mismas en el momento de presentacion de
la oferta de la solvencia (es suficiente con el DEUC) y en el momento de
la adjudicacion. El recurrente confunde los criterios de seleccién del
operador econdémico, que son aquellos que le habilitan a participar en el
procedimiento de adjudicacion, con los criterios de adjudicacion, que
sirven para comparar ofertas al objeto de identificar la oferta con la mejor

relacion calidad/precio.

El apartado K 1 de la caratula del PCAP referido a “Criterios sometidos a

juicio de valor: 50 puntos”, sefiala que se debera presentar Memoria técnica-
funcional referente a la forma de dar cumplimiento a cada uno de los puntos funcionales
del pliego. El posible “no cumplimiento” de un punto considerado basico u obligatorio

afectaria a la puntuacion de la oferta aunque no la eliminaria (salvo en los puntos

funcionales marcados en rojo). Entre estos puntos basicos se encuentra en la
clausula 3.1.5 del PPT en su apartado 2 “Implantacién de la estructura
hardware y software de la solucién a implantar”, la exigencia de que la
oferta detalle los part number de los elementos. Consecuentemente, la
valoracion de la oferta en este apartado en 0 puntos es correcta. En lo
gue respecta a la subsanacion de este extremo, se ha de manifestar que,
si bien el principio general es el de la imposibilidad de subsanar las
imprecisiones o los errores de la documentacion de la oferta técnica o
econdmica (ver, en este sentido la Resolucion 23/2018 de este OARC /
KEAOQO), unicamente de forma excepcional ha admitido tal posibilidad
siempre que se respeten los principios de proporcionalidad e igualdad de
trato entre los licitadores y con el limite de que ello no conlleve la
modificacion o negociacion de la oferta (ver, por ejemplo, la Resolucion
28/2018). En el supuesto que nos ocupa, la posibilidad de que la

recurrente pudiera aportar informacion contractual sujeta a valoracion una
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vez abiertas y valoradas el resto de las ofertas implicaria una negociacion
de su oferta, lo cual esta terminantemente prohibido en un procedimiento
abierto (ver el articulo 156.1 de la LCSP).

d) Conclusion

A la vista de lo expuesto en los apartados anteriores el recurso debe

desestimarse integramente.

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:
RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacién publica
interpuesto por la empresa INORCA CONSULTORES, S.L. y KYNDRYL
ESPANA, S.A. (como sucesor de VIEWNEXT, S.A.), contra la adjudicacién del
contrato de “Servicio para la implantacion y mantenimiento del sistema de
gestion comercial (SIGA)”, tramitado por el Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia /

Bilbao Bizkaia Ur Partzuergoa.

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.
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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 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 maiatzaren 19a
Vitoria-Gasteiz, 19 de mayo de 2022
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