Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2024/155

Resolucion 236/2024, de 18 de diciembre, 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 la empresa ORGAUS SYSTEMS,
S.L., contra la adjudicacion del contrato de “Suministro e Instalaciéon de
sistemas de generaciéon fotovoltaicos para autoconsumo en los centros
emisores de ITELAZPI, S.A.”, tramitado por ITELAZPI, S.A.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 17 de septiembre de 2024 ha tenido entrada 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 ORGAUS
SYSTEMS, S.L., (en lo sucesivo, ORGAUS) contra la adjudicacién del contrato
de “Suministro e Instalacién de sistemas de generacion fotovoltaicos para
autoconsumo en los centros emisores de ITELAZPI, S.A.”, tramitado por
ITELAZPI, S.A.

SEGUNDO: EI 17 de septiembre este OARC / KEAO remitio el recurso al poder
adjudicador y le solicité, ademas de la copia del expediente de contratacién, 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 vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). Dicha

documentacion se recibio el 19 de septiembre de 2024.
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TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 20 de septiembre,

no se han presentado alegaciones.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Representacion y legitimacion

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

A.L.R., que actua en nombre y representacion de ORGAUS.

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 suministro cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 c) de la LCSP sefiala que podran ser objeto de recurso los

acuerdos de adjudicacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, ITELAZPI, S.A., tiene la condicion de
poder adjudicador, pero no de Administraciéon Publica, segun lo dispuesto en el
articulo 3 de la LCSP.
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SEXTO: Alegaciones de la recurrente

El recurso presentado se basa en tres motivos principales que se resumen de la

forma siguiente:

a) La UTE ELDU-BIKOTE no presenté la documentacion requerida en el plazo
de 10 dias habiles establecido por el articulo 150.2 de la LCSP vy el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (PCAP), lo que deberia haber supuesto
la exclusion de la oferta y la solicitud de la documentacion al siguiente licitador,
ORGAUS.

b) La UTE ELDU-BIKOTE ofrecié placas fotovoltaicas con una potencia de
600Wp, superando el limite maximo de 570Wp establecido en el Pliego de Bases
Técnicas (PBT), lo que justifica la exclusion de su propuesta. La aceptacion de
la oferta con placas de mayor potencia no solo incumple la "Ley del contrato"
establecida en el PBT, sino que también vulnera el principio de igualdad entre

los licitadores.

c) La valoracion de la oferta de la UTE ELDU-BIKOTE se basa en criterios no
recogidos en el PCAP, como la potencia superior de las placas, que no se
traduce necesariamente en mayor calidad. Ademas, el informe de valoracion
otorga una puntuacién favorable a la UTE por la potencia de las placas, a pesar
de que esta incumple el PBT. Por otro lado, se otorga una puntuacién inferior a
ORGAUS por su “inversor’, a pesar de que este presenta caracteristicas
superiores al de la UTE. Esta valoracion arbitraria quebranta el principio de

igualdad entre los licitadores.

d) Finalmente, solicita la nulidad del acuerdo de adjudicacion y la exclusion de
las ofertas de la UTE ELDU-BIKOTE y VALLE AGUAYO, ya que esta ultima
también incumple las especificaciones técnicas del pliego. Subsidiariamente, se
solicita la retrotraccion del procedimiento y la eliminacion de la puntuacién
otorgada a la UTE ELDU-BIKOTE por el subcriterio "Calidad y caracteristicas de

las placas fotovoltaicas y del inversor (modelos y fabricantes)". En este caso, se
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solicita ademas que se otorgue la puntuacion maxima a ORGAUS en este

apartado.

SEPTIMO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacion del recurso, en sintesis, por lo

siguiente:

a) La recurrente alega que la UTE ELDU-BIKOTE present6 la documentacion
acreditativa previa a la adjudicacion fuera de plazo. Sin embargo, se demuestra
con la copia de la notificacion electronica que se adjunta que la documentacién
se recibio dentro del plazo de diez dias habiles establecido en el articulo 150.2
LCSP.

b) En lo que respecta a que las placas fotovoltaicas propuestas por la UTE
ELDU-BIKOTE incumplen las especificaciones técnicas del PBT al superar la
potencia maxima permitida, se opone que el PBT define un fabricante y modelo
de placa como ejemplo, pero permite la presentacion de productos similares o
equivalentes. La referencia a la potencia se refiere al ejemplo especifico y no

limita la potencia de las placas equivalentes.

c) Larecurrente argumenta que la valoraciéon de la propuesta de la UTE ELDU-
BIKOTE es incorrecta porque se valoraron positivamente aspectos que no
estaban previstos en los criterios de adjudicacidon, como la potencia superior de
las placas. ITELAZPI explica que, al ser una administracion diligente, valoro
positivamente las placas que generan mas energia para la misma superficie, ya
que el espacio en los centros emisores es limitado. Respecto a la valoracién del
inversor, se ha considerado que tanto el ofertado por la recurrente como el de la

UTE son de calidad excelente y por eso han obtenido la misma puntuacion.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC /| KEAO

El recurrente pretende principalmente que la oferta de la UTE ELDU-BIKOTE

sea excluida por incumplir el PBT, concretamente, en lo referido al rango de
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potencia de las placas fotovoltaicas. Subsidiariamente, solicita una nueva
valoracion del subcriterio de adjudicacién sujeto a juicio de valor Calidad y
caracteristicas de las placas fotovoltaicas y del inversor (modelos y fabricantes). A
continuacion, se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO sobre la viabilidad

de las pretensiones.

a) Sobre el incumplimiento de las prescripciones técnicas

De acuerdo con una reiterada doctrina (ver, por todas, la Resolucion 210/2019
del OARC / KEAOQO vy las que cita), el PPT describe el objeto del contrato para que
las empresas puedan decidir si estan interesadas en el mismo, contiene los
términos en los que el poder adjudicador desea obligarse con el adjudicatario,
refleja las necesidades que se pretenden satisfacer mediante la celebracién del
contrato y representa el nivel minimo de rendimiento de las prestaciones
contractuales que, de acuerdo con el interés publico, desea obtener el poder
adjudicador y deben alcanzar todas las ofertas, por lo que es contrario a dicho
interés admitir una proposicion que no las satisfaga. En este sentido, debe
recordarse que las caracteristicas técnicas correspondientes a las obras, bienes
0 servicios que se pretenden adquirir corresponde determinarlas al érgano de
contrataciéon, quien goza de un gran margen de apreciacion para formularlas
(dentro de los limites del articulo 126.1 de la LCSP), ya que es quien mejor
conoce lo que necesita y quien mejor puede determinar las exigencias que deben
cumplir para obtener los resultados deseados y, a tal efecto, habran de
formularse de alguna de las maneras especificadas en el articulo 126.5 de la
LCSP.

En cuanto al incumplimiento por la oferta de las prescripciones establecidas, este
OARC /KEAO ha manifestado con anterioridad que no cabe adjudicar el contrato
a una oferta que las incumple o no garantiza su respeto (ver, en este sentido, la
Resolucién 144/2019 del OARC / KEAQO) ya que se vulnerarian los principios de
transparencia e igualdad de trato (articulo 132 de la LCSP). Ahora bien, una
decision tan grave como la exclusion de un licitador solo debe tomarse cuando
la oposicion entre su oferta y la documentacion contractual sea frontal y clara, de

forma que el hipotético contrato formalizado en esos términos no cumpliria con
5/10



los requisitos minimos establecidos en los pliegos como imprescindibles para la
satisfaccion del interés general perseguido (ver, en este sentido, la Resolucién
146/2019 del OARC / KEAO).

b) Sobre el incumplimiento por la oferta de las prescripciones técnicas

minimas obligatorias

La prescripcion del PBT que se alega incumplir y la oferta de la UTE impugnada

son las siguientes:

PBT

3. CARACTERISTICAS TECNICAS DE LOS ELEMENTOS DE LA INSTALACION

Se pasa a describir los requerimientos técnicos de los items mencionados que componene un sistema
de instalacion fotovoltaica como se ha indicado en el apartado de ALCANCE:

3.1. CARACTERISTICAS DE LAS PLACAS SOLARES.

3.1.1. CARACTERISTICAS TECNICAS DE LOS MODULOS FOTOVOLTAICOS

Las caracteristicas técnicas de los mddulos fotovoltaicos se recogen en la siguiente tabla:

Caracteristicas Requisitos
de los médulos
Modelo - Fabricante AXIPerfect de AXITEC o
equivalente AXlperfect FAXL WS
550- 570 Wp
Potencia Entre 550 Wp y 570 Wp e g ey
Material de las celdas Silicio 15
| e I8
Estructura de las celdas Monocristalina 0 ey =
policristalina i oo —e———
= : 3~ ~
Eficiencia Minimo 18% 2o
'« &
" . m :_
Tolerancia Minimo 0%
m P —
Coef wvaracion por T2 | Minimo -0,5%,/°C e =
maxima
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Oferta UTE ELDU BIKOTE:

CARACTERISTICAS PRINCIPALES DE LAS PLACAS

Las caracteristicas principales de las placas fotovoltaicas seleccionadas seran las siguientes:

Modelo AlKO-A -MAH72Mw
Caracteristicas del material Tipo celda N-Tipo ABC
Potencia BO0WP

El argumento esgrimido por la recurrente sobre el incumplimiento de la

prescripcion relativa al rango de potencia de las placas por parte de la oferta de

la adjudicataria debe ser estimado por las siguientes razones:

1)

El érgano de contratacién ha optado por formular las caracteristicas del
producto a suministrar mediante la exigencia de una concreta magnitud
fisica, consistente en que, segun el apartado 3.1.1 del PBT que detalla los
requisitos técnicos de los modulos fotovoltaicos, la potencia de las placas
ha de encontrarse en el rango Entre 550Wp y 570Wp, y la UTE que ha
resultado adjudicataria, aun conociendo y consintiendo los pliegos,
presentd unas placas con una potencia de 600Wp. La sancion de exclusion
de la oferta en el supuesto de incumplimiento de las especificaciones o
condiciones técnicas se ha previsto de forma expresa en el punto 14.7.1
h) del PCAP.

No cabe aceptar la alegacién de ITELAZPI de que tal y como esta
redactada la clausula se permite la presentacion de modelos de placas que
oferten 600Wp de potencia al encontrarse en un rango de potencia similar
o0 equivalente. En primer lugar, porque la equivalencia se menciona
unicamente respecto del modelo y marca del médulo fotovoltaico, tal y
como lo requiere el apartado 6 del articulo 126 LCSP. Y, en segundo lugar,
porque el rango de potencia no se trata de una prescripcidén definida en
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términos de rendimientos o exigencias funcionales que permita su
cumplimiento mediante la aportacion de cualquier solucion técnica que la
satisfaga, como se pretende (ver el articulo 126.5 a) de la LCSP). En este
sentido, este Organo tiene indicado en su Resolucién 23/2020 (confirmada
por la Sentencia numero 30/2022 del TSJPV, ECLI:ES:TSJPV:2022:69)
que cuando la prescripcidon incumplida ha sido redactada de una manera
especifica y concreta dificilmente se puede hablar de un cumplimiento por
equivalencia, sobre todo cuando lo ofertado incumple un valor numeérico.
En cualquier caso, la prescripcion incumplida no viene acompafada de la
mencidn «o0 equivalente», por lo que no puede ser de aplicacion al

supuesto que nos ocupa.

Por otro lado, el poder adjudicador no puede alterar a la hora de la
valoracion de los productos a suministrar la importancia y la necesidad de
los requisitos técnicos (por muy exigentes que sean) que se entiende que
no son caprichosos, sino que tienen que obedecer a la necesidad de dar
respuesta a unas necesidades particulares de servicio publico (ver,
Resolucién 42/2019 del OARC/KEAOQ). En este sentido, dicha actuacion
es contraria al principio de transparencia y también al principio de igualdad
de trato (articulo 1 de la LCSP), pues permite al poder adjudicador disponer
de un margen de tolerancia en el que es valido no ajustarse fielmente al
PPT, margen cuyo alcance desconocen los operadores econdémicos y que
queda en manos del poder adjudicador y que le podria permitir actuar de
forma arbitraria. Téngase en cuenta que permitirincumplir una prescripcion
técnica impide comparar en término de igualdad las ofertas a la hora de
aplicar los criterios de adjudicacion (ver el apartado 37 de la STJUE de 22
de junio de 1993, C-243/89 ECLI:EU:C:1993:257). Por ultimo, debe
sefalarse que este proceder supone no sélo que el érgano de contratacion
se esta excediendo en su potestad de interpretacion de los pliegos sino
también que los esta modificando unilateralmente durante el procedimiento
de licitacién, actuacién que vulnera de plano los principios vertebrales de

la contratacion publica.
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4) En definitiva, el poder adjudicador no puede adjudicar el contrato a una
oferta que incumple las prescripciones técnicas o0 que no garantiza su
respeto y la consecuencia necesaria de este incumplimiento frontal (no se
respeta la horquilla de potencia establecida) es la exclusion de la oferta

presentada.

c) Conclusién

La falta de cumplimiento de las determinaciones del PPT en lo que respecta a la
potencia de las placas fotovoltaicas es motivo suficiente para la estimaciéon del
recurso y la anulacién de la adjudicacion con exclusion de la oferta de la UTE
ELDU-BIKOTE, lo que conlleva la retroaccion del procedimiento para efectuar
una nueva adjudicacion en los términos previstos en el articulo 150.4 de la LCSP.
Dado que la anulacion de la adjudicacion y la exclusién de la adjudicataria
supone la satisfaccion integra de la pretension principal del recurrente, no se

hace necesario analizar los demas motivos del recurso de caracter subsidiario.

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: Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la empresa ORGAUS SYSTEMS, S.L., contra la adjudicacion del contrato de
“‘Suministro e Instalacion de sistemas de generacién fotovoltaicos para
autoconsumo en los centros emisores de ITELAZPI, S.A.”, tramitado por
ITELAZPI, S.A. en el sentido establecido en el apartado c) del Fundamentos

juridicos octavo de esta resolucion.
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SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

TERCERO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.4 de la LCSP, requerir
al poder adjudicador para que informe a este Organo de las medidas adoptadas

para dar cumplimiento a la presente Resolucion

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 esta
(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 abenduaren 18a
Vitoria-Gasteiz, 18 de diciembre de 2024
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