Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2019/211

Resolucion 025/2020, de 6 de febrero, 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 relaciéon con el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la empresa CANON ESPANA,
S.A.U. contra la adjudicacion del contrato “Suministro, en régimen de
alquiler, y mantenimiento de impresoras multifuncionales con destino a los
distintos edificios de Bilbao Ekintza EPEL”, tramitado por Bilbao Ekintza
EPEL.

l.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 24 de diciembre de 2019, la empresa CANON ESPANA,
S.A.U. (en adelante, CANON) interpuso, 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 / KEAQ), recurso especial en materia de contratacion contra
la adjudicacion del contrato “Suministro, en régimen de alquiler, y mantenimiento
de impresoras multifuncionales con destino a los distintos edificios de Bilbao
Ekintza EPEL”, tramitado por Bilbao Ekintza EPEL.

SEGUNDO: El dia 26 de diciembre este OARC / KEAQO remitié el recurso al poder
adjudicador y le solicité, 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 ordenamiento juridico
espanol 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

documentacién se ha recibido el dia 10 de enero de 2020.
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TERCERO: Con fecha 20 de enero se trasladé el recurso a los interesados en el
procedimiento, recibiéndose el 27 del mismo mes las alegaciones de KONICA
MINOLTA BUSINESS SOLUTIONS SPAIN, S.A. (en adelante, KONICA),
adjudicatario impugnado.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacidén y representacion

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

D. R.A.L., que actda 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 suministro cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 c) de la LCSP senala 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, Bilbao Ekintza tiene la condicion de
poder adjudicador y, en concreto, de Administracién Publica, segun lo dispuesto
en el articulo 3 de la LCSP.
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SEXTO: Argumentos del recurso

El recurso se basa en que la oferta de la adjudicataria no cumple con las
prescripciones técnicas exigidas por los pliegos en los siguientes aspectos:

a) En cuanto a las especificaciones técnicas para el equipo “Konica Minolta
bizhub C3350i”, presentado para el TIPO 2, no cumple con la velocidad de
escaneo, pues los pliegos exigen una velocidad minima de 70 originales por
minuto y el equipo ofertado dispone de una velocidad maxima de 45 paginas por

minuto.
b) En cuanto a las especificaciones técnicas para el equipo “Konica Minolta
bizhub C458”, presentado para el TIPO 1, su consumo eléctrico supera el Typical

Electricity Consumption (TEC) permitido por los pliegos.

c) Finalmente, solicita que se declare que la adjudicacion es contraria a
derecho y la consecuente exclusién del adjudicatario.

SEPTIMO: Alegaciones de KONICA

El adjudicatario impugnado alega lo siguiente:

a) Con relacion a la velocidad de escaneo, el poder adjudicador publicé en el
perfil una respuesta a una solicitud de aclaracion en la que sefalaba que se
habia producido una errata y que la velocidad minima de escaneo debiera ser de 30
originales por minuto. Al tener el equipo ofertado una velocidad de 45 paginas por

minuto se cumple la prescripcion técnica exigida.
b) Respecto al consumo eléctrico eficiente TEC, tanto el catalogo del fabricante

como el valor TEC que certifica Energy Star en su pagina web sefialan que es
inferior al exigido por los pliegos y, por lo tanto, no existe incumplimiento alguno.
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OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacion del recurso con los siguientes

argumentos:

a) En el perfil del contratante se publicaron las respuestas a las cuestiones que
plantearon los licitadores y que atafien al objeto de debate de la presente
impugnacion. Estas respuestas, en virtud de lo establecido en la clausula 23 de
la Caratula del Pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP), tienen
caracter vinculante de conformidad con el articulo 138 de la LCSP.

b) Con relacién a la velocidad de escaneo y tras la consulta de un licitador, se
detect6 un error material en la prescripcién que fue subsanado atendiendo a la
normativa de aplicacion y fue publicado en el perfil. De esta forma, la velocidad
minima de escaneo es de 30 originales por minuto, prescripcion que el equipo
de la adjudicataria cumple.

c) Porlo que se refiere al consumo eléctrico eficiente TEC, la ficha técnica del
fabricante aportado por KONICA sefala que el consumo maximo declarado es

inferior al maximo exigido por el pliego, por lo que cumple con dicho requisito.

NOVENO: Apreciaciones del OARC / KEAQO

El analisis de este Organo debe partir del contenido de las clausulas de los
pliegos que rigen el procedimiento de adjudicaciéon vinculando al poder
adjudicador y a los licitadores por no haber sido impugnados en tiempo y forma,

asi como las aclaraciones a los mismos solicitadas por los licitadores:

PPT

“2 ALCANCE
El contrato comprende la renovacion de un total de catorce (14) equipos con los que actualmente
cuenta Bilbao Ekintza EPEL. En concreto, comprende el suministro, en régimen de
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arrendamiento, de once (11) multifunciones Tipo — 1 y tres (3) multifuncién Tipo — 2 que deberan

cumplir con las siguientes caracteristicas minimas:

Multifuncion Tipo — 1

()

Consumo eléctrico eficiente TEC de 2,2 Kw/h o equivalente.

()

Multifuncién Tipo — 2

(..

Escéaner velocidad minima a una cara mayor o igual a 70 originales por minuto, B/N y color, a
300dpi.”

Por otro lado, consta en el expediente la contestacion a las cuestiones
planteadas las cuales fueron publicadas en el perfil del contratante el dia 26 de
abril de 2019, esto es, 3 dias antes de la finalizacion del plazo para la
presentacion de las proposiciones, que finalizaba el 29 de abril de 2019, y cuyo
tenor literal en lo que atafie al presente recurso es el siguiente:

(...)

Consulta n%2:

SE SOLICITA ACLARACION sobre: Escaner velocidad minima a una cara >= a 70

originales por minuto, B/N y color, a 300dpi,

¢ En el caso de presentar un escaner dual (lectura de las 2 caras de una pasada) se puede

cumplir este requisito si la velocidad a una pasada es >=a 70 ipm?

Respuesta n%2

En la tabla de caracteristicas minimas de la Multifuncién Tipo-2 se ha producido una errata:

donde se indica "Escaner velocidad minima a una cara mayor o igual a 70 originales por

minuto, B/N y color, a 300dpi." la velocidad minima debiera ser 30 (treinta) originales por

minuto.

Consulta n®1:

SE SOLICITA ACLARACION sobre: Consumo eléctrico eficiente TEC 2,2 Kw/h o
equivalente.

¢,Ese "equivalente"”, puede ser el maximo consumo energético declarado por el
fabricante?

Partiendo del cumplimiento del certificado Blue Angel (jThe German Ecolabel) y dado que
la medicién del Tec, exclusiva de Energy Star, solo hace referencia al consumo energético
en unas condiciones de funcionamiento, omitiendo otros igual 0 mas importantes como

consumos en ahorro de energia, en escaneo, en impresion normal....
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Respuesta n® 1
Ademas del consumo eléctrico, Blue Angel considera otras factores que impactan en el

medio ambiente:

Por otro lado Typical Electricity Consumption (TEC), considera el consumo tipico, teniendo
en cuenta picos y valles de consumo:

Si el equipamiento presentado no dispusiese de TEC certificado por organizacion
autorizada, se debera indicar que el consumo presentado es el maximo, para tenerlo en

cuenta en la medida de lo posible.

(...)

La entidad recurrente menciona dos infracciones de las prescripciones técnicas,
lo que, a su juicio, conllevaria la anulacion del acto impugnado y la exclusion del
adjudicatario; a continuacioén, se exponen las apreciaciones del OARC / KEAO

al respecto:

a) Sobre la velocidad de escaneo

CANON alega que el equipo propuesto por KONIKA “Konica Minolta bizhub
C3350i”, presentado para el TIPO 2, no cumple con la velocidad de escaneo,
pues los pliegos exigen una velocidad de 70 paginas por minuto y el equipo
escanea a 45 paginas por minuto. Por el contrario, tanto la adjudicataria como el
poder adjudicador sefalan que dicho requisito de velocidad de escaneo si se
cumple porque en la fase de licitacion se publico en el perfil de contratante una
aclaracion que establecia la velocidad minima en 30 paginas por minuto. A este

respecto, el OARC/KEAOQO estima lo siguiente:

1) Es doctrina de este Organo que las respuestas a las consultas publicadas
en el perfil del contratante se incluyen en la amplia definicion de “pliego
de contratacion” recogida en el articulo 2.1.13) de la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, que

comprende todo documento elaborado o mencionado por el poder adjudicador para
describir o determinar los elementos de la contratacion o el procedimiento, incluido el
anuncio de licitacion, el anuncio de informacion previa que sirva de convocatoria de
licitacion, las especificaciones técnicas, el documento descriptivo, las condiciones del

contrato propuestas, los formatos para la presentacion de documentos por los
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candidatos y licitadores, la informaciéon sobre obligaciones generalmente aplicables y
cualquier documento adicional, de tal forma que incluso pueden ser objeto de

impugnacién auténoma (ver, en este sentido, la Resolucién 112/2018).

El articulo 124 de la LCSP dispone que los pliegos y documentos que contengan
las prescripciones técnicas particulares (...) solo podran ser modificados con

posterioridad por error material, de hecho o aritmético. En otro caso, la modificacion del

pliego conllevara la retroaccion de actuaciones. El poder adjudicador alega que
tras la consulta de un licitador detectdé una errata o error material en la
prescripcion relativa a la velocidad de escaneado que fue subsanada y
publicada en el perfil de contratante. No obstante, resulta claro que el
contenido de la nota aclaratoria trasciende con mucho de la correccion de
un mero error de hecho y supone, de hecho, una modificacion muy
sustancial del PBT. A este respecto, debe senalarse que el Tribunal
Supremo en la reciente Sentencia 1679/2019, de 5 de diciembre de 2019,
ha reiterado que el error de hecho debe aplicarse con un hondo criterio

restrictivo, de tal forma que (...) cuando mediante la férmula de la rectificacion de
errores materiales se pretenda dar viabilidad al ejercicio de potestades anulatorias,

modificativas o revocatorias del acto, se estara haciendo un uso invalido de la figura. En
este sentido, este OARC/KEAO en su Resolucién 180/2018, de 14 de
diciembre, ya establecia que no cabe amparar en el concepto de error
material la rectificacién de un acto cuando supone, como en este caso, la
alteracion radical del sentido del acto rectificado (modificacion de una
prescripcidn técnica) y su apreciacion no precisa solo del anélisis de datos
que constan en el expediente (la existencia del error no ha sido acreditada
o justificada por el poder adjudicador, ni en la fase de la “aclaracion”, ni
en la fase de contestacion al recurso). Ademas, tampoco se cumple el
requisito de que, en la correccién de errores, a diferencia de lo que sucede
en la revisién de oficio, debe subsistir el acto rectificado, ya que el pliego
ha sido modificado de forma que las prestaciones que debe cumplir el
producto a adquirir son diferentes a las iniciales. La consecuencia de esta
irregularidad es que el 6rgano de contratacion no puede oponer una
modificacion esencial con apariencia de aclaracién a los licitadores que

han confiado en la inalterabilidad de los pliegos y en que cualquier cambio
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en los mismos se ajustaria al procedimiento correspondiente (ver, por
ejemplo, la Resolucion 185/2019 del OARC / KEAO).

En atencion a dicha doctrina, este Organo considera que la actuacion del
poder adjudicador no ha constituido una modificacién del pliego por error
material o, de hecho, sino la variacion de una condicion esencial de la
licitacion (prescripcion técnica), de forma que se establecen unas reglas
no reflejadas con anterioridad en el pliego, al modificar la velocidad de
escaneo de 70 péaginas por minuto a 30 paginas por minuto. Esta
rectificacion de los pliegos tiene caracter significativo por afectar al objeto
del contrato y al alcance de las obligaciones del adjudicatario, por lo que
debié conllevar la retroaccion de las actuaciones con ampliacion del plazo
para la presentacion de ofertas, en los términos previstos en los articulos
124y 136.2 de la LCSP. Se trata, en definitiva, de una modificacion de las
bases de la licitacién y no una simple interpretaciéon o aclaracion, lo que
supone una infracciéon del principio de transparencia que implica que
todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién
o en el pliego de condiciones (sentencia de 29 de abril de 2004,
Comisién/CAS Succhi di Frutta, asunto C-496/99 P, apartados 109 a 111,
ECLI:EU:C:2004:236) con el fin de que, por una parte, todos los licitadores
razonablemente informados y normalmente diligentes, puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlas de la misma forma a lo
largo de todo el procedimiento y, por otra parte, la entidad adjudicadora
pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los
licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trate.

Por tanto, debe concluirse que una actuacién como la efectuada por el
poder adjudicador resulta contraria al principio de transparencia y al de
seguridad juridica, lo cual supone que la valoracion de la velocidad de
escaneo efectuada conforme a la modificacion irregular efectuada con
posterioridad a la aprobacién de los pliegos y la subsiguiente adjudicacién
han de anularse. Por ello, y dada la invalidez de dicha modificacién, debe

excluirse la oferta de KONICA por incumplir el PPT, de conformidad con
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la diccidn inicial de la prescripcion técnica Escaner velocidad minima a una cara

mayor o igual a 70 originales por minuto, B/N y color, a 300dpi.
Por todo ello, este motivo de recurso debe ser estimado.
b) Conclusién.

La falta de cumplimiento de las determinaciones del PPT en lo que respecta a la
velocidad de escaneo es motivo suficiente para la estimacion del recurso y la
anulacioén de la adjudicacion con exclusion de la oferta de KONICA. Dado que la
citada exclusién implica la declaracién de desierto de la licitacién por no quedar
mas licitadores, también supone la satisfaccion integra de la pretensién del
recurrente, por lo que no se hace necesario analizar los demas motivos del

recurso cuya estimacion llevaria a la misma conclusion.

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:
RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por la empresa CANON ESPANA, S.A.U. contra la adjudicacién del contrato
“Suministro, en régimen de alquiler, y mantenimiento de impresoras
multifuncionales con destino a los distintos edificios de Bilbao Ekintza EPEL”,
tramitado por Bilbao Ekintza EPEL, anulando el acto impugnado y ordenando la

exclusion de la adjudicataria.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.
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TERCERO: De acuerdo con el articulo 57.4 de la LCSP, requerir al 6rgano de
contratacién para que dé conocimiento al OARC / KEAO de las actuaciones
adoptadas para dar cumplimiento a la presente Resolucion.

CUARTO: Levantar la suspensién del procedimiento de adjudicacién.

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 Jurisdiccidon 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 k) LJ), de conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2020ko otsailaren 6a
Vitoria-Gasteiz, 6 de febrero de 2020
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