Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa
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de Recursos Contractuales

EB 2020/021

Resolucion 047/2020, de 2 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 relacion con el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por CROSSTALK MEDIA, S.L. contra los pliegos
que han de regir el contrato “Suministro de sistemas de microfonia
inalambrica de EUSKAL TELEBISTA”, tramitado por EUSKAL TELEBISTA,
S.A.U.

l.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 3 de febrero de 2020, la empresa CROSSTALK MEDIA
(en adelante, CROSSTALK) 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 / KEAOQO), un recurso especial en materia de contratacién
contra los pliegos que han de regir el contrato “Suministro de sistemas de
microfonia inaldambrica de EUSKAL TELEBISTA”, tramitado por EUSKAL
TELEBISTA, S.A.U. (en adelante, ETB).

SEGUNDO: Remitido el recurso al poder adjudicador el mismo dia 3 de febrero,
este OARC / KEAO recibid, el dia 7 de febrero, el expediente de contratacion 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 espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE (en adelante, LCSP).
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TERCERO: Mediante la Resolucién B-BN 06/2020, de 17 de febrero, la Titular
del OARC / KEAO acordé la medida cautelar de suspension del procedimiento

de adjudicacién.

CUARTO: No constan en el expediente interesados distintos del poder
adjudicador y del recurrente.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacidn y representacion

Consta la representacion de D.M.I.G.C. para actuar en nombre de la recurrente,
asi como la legitimacion de esta ultima por comprender su objeto social, entre
otros, el comercio al por menor, importacion, exportacién y comercializacion de
equipos y aparatos electrénicos comprendidos sus componentes y accesorios
destinados o utilizados en la transmision, recepcién y reproduccion del sonido e

imagen.

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, entre
otros, los contratos de suministro cuyo valor estimado supere los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Conforme al art. 44.2.a) de la LCSP son impugnables los pliegos que rigen la

licitacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.
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QUINTO: Régimen juridico

En cuanto al régimen juridico aplicable, ETB tiene la condicién de poder
adjudicador, aunque no de Administraciéon Publica (articulo 3 de la LCSP).

SEXTO: Argumentos del recurso

Los argumentos de la impugnacién son, en sintesis, los siguientes:

a) El recurrente alega que el Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante,
PPT), para referirse a al objeto del contrato y a las prestaciones minimas que
deben cumplir los equipos, menciona la marca concreta SHURE y el modelo
Axient Digital AD4QD -DC -A, lo que impide a CROSSTALK el acceso al
procedimiento de adjudicaciéon en pie de igualdad.

b) Se alega infraccion de la libre competencia y del articulo 126.6 de la LCSP,
que prohibe, con caracter general, la descripcidn de las prescripciones técnicas
por referencia a una marca determinada; a juicio de CROSSTALK, no se da en
este caso la excepcion que autoriza dicha referencia que es la inexistencia de
otra forma alternativa de hacer una descripcidn precisa e inteligible del objeto del

contrato.
c) Finalmente, se solicita que se resuelva que no procede la mencion ni la
exigencia de una marca determinada SHURE, como tampoco de modelos

determinados de la citada marca.

SEPTIMO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador solicita la desestimacion de la impugnacion con los

argumentos que a continuacion se resumen:

3/10



a) El poder adjudicador ha optado excepcionalmente por fijar los términos
minimos de los equipos a suministrar partiendo de los productos del fabricante
SHURE, pero las referencias a marca se acompanan de la mencion que pide el

articulo 126.6 de la LCSP (“...equivalentes o superiores...”).

b) La razébn de optar por este sistema excepcional de fijacion de las
prescripciones técnicas es que las demas formas de descripcion previstas en el
articulo 125.5 de la LCSP no permitian una descripcion suficientemente precisa
e inteligible; debe tenerse en cuenta que se trata de un producto con
componentes extremadamente complejos en los que hay que verificar mas de
mil parametros técnicos para saber si se ajustan o son compatibles con el resto
de sistemas con los que interactian en el proceso de produccién, de modo que,
de optarse por cualquier otra forma, habria existido el riesgo de que algun

parametro técnico no fuera requerido por no concretarse.

c) ETB concluye que no restringe artificialmente la competencia y que
unicamente quedarian excluidos los productos que no alcancen los parametros

técnicos fijados como minimos por necesarios.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

En resumen, el recurrente se opone al PPT porque entiende que se ha aplicado
indebidamente el articulo 126.6 de la LCSP. El analisis de este Organo debe
partir de los siguientes apartados de los pliegos:

PLIEGO DE PRESCRIPCIONES TECNICAS PARTICULARES
(..)

2 OBJETO

El presente pliego tiene por objeto regular la contratacion del suministro de sistemas de
Microfonia Inalambrica para los Estudios de produccion de ETB en Miramon y Bilbao incluyendo
los accesorios que sean necesarios para su integracioén en los mencionados centros de ETB en
MIRAMON y BILBAO, asi como los servicios de soporte en garantia de las caracteristicas que

se detallan en el presente Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares.
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Con objeto de garantizar las prestaciones minimas que deben cumplir los equipos a suministrar
objeto de la presente contratacion, los equipos seran conformes con las siguientes
REFERENCIAS:
Receptor de microfonia inalambrica de cuatro canales

FABRICANTE: SHURE

MODELO: Axient Digital AD4QD-DC-A
Transmisor de microfonia inalambrica - petaca

FABRICANTE: SHURE

MODELO: Axient Digital AD1 GS6
Transmisor de microfonia inaldmbrica - mano

FABRICANTE: SHURE

MODELO: Axient Digital AD2 - SMSS GS6
Todo el equipamiento de microfonia inalambrica y accesorios objeto de la presente contratacion
sera de nueva fabricacion y de la marca SHURE con las referencias indicadas o de prestaciones
y especificaciones equivalentes o superiores a las de dichos productos.
Por necesidades de produccion de la EC, se establece en primer lugar el suministro de las Fases
1y 2 tal y como se relacionan a continuacién:
FASE 1: DOTACION PARA EL PLATO 27 DE MIRAMON

FASE 1

MODELO Unidades
Receptor inaldmbrico de 4 canales

REFER: AD4QD-DC-A 4

FABRICANTE: SHURE

Transmisor inaldmbrico de petaca con conector T A4
REFER: AD1 G56 18
FABRICANTE: SHURE

FASE 2: DOTACION PARA EL PLATO 23/24 DE MIRAMON

FASE 2

MODELO Unidades
Receptor inaldmbrico de 4 canales

REFER: AD4QD-DC-A 2

FABRICANTE: SHURE

Transmisor inaldmbrico de petaca con conector T A4
REFER: AD1 G56 8
FABRICANTE: SHURE
Transmisor inalambrico mano
REFER: AD2/SM58 G56
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FABRICANTE: SHURE

La EC se compromete a la contratacion de al menos las cantidades indicadas en las dos Fases
del suministro anterior.

Se estima que a lo largo de los 2 afos de contratacién la EC podra solicitar suministros
adicionales de los citados modelos hasta un valor de 161.120,00 €.

Dado que el presente contrato de suministro se adjudica por precios unitarios, la EC se reserva
la posibilidad de agotar o no en su totalidad el valor estimado del contrato, sin derecho alguno
del adjudicatario en caso de aumento, reduccion o supresién de aquéllas, a reclamar ninguna

indemnizacion o variar el precio establecido en su oferta.

PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES

(..)
5.- PRECIO Y PAGOS.

5.1.- Sistema de determinacién del precio: Precios unitarios

N¢ ltem Modelo de referencia Precio / unidad méaximo a ofertar

Receptor inalambrico de 4 canales
1 REFER: AD4QD-DC-A 6.160,00 €/Ud.
FABRICANTE: SHURE

Transmisor inalambrico de petaca con conector T A4
2 REFER: AD1 G56 755,00 €/Ud.
FABRICANTE: SHURE

Transmisor inalambrico mano
3 REFER: AD2/SM58 G56 890,00 €/Ud.
FABRICANTE: SHURE

Estos precios tienen caracter de maximos, en consecuencia, las ofertas que los superen seran

rechazadas.

A la vista de este contenido, se sefialan a continuacién las apreciaciones del
OARC / KEAO.

a) Sobre la posibilidad de formular las prescripciones técnicas por referencia

a una marca (articulo 126.6 de la LCSP)

Este Organo se ha pronunciado en su Resolucién 78/2019 sobre el precepto
debatido recordando su caracter excepcional y la necesidad de interpretarlo
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estrictamente, y que “la posibilidad excepcional de la mencion singular de una marca, de una
patente o de figuras similares (siempre con el afiadido o equivalente) en las prescripciones
técnicas se debe basar en la existencia de razones para no efectuar una descripcion de éstas de
forma detallada o, dicho de otra manera, que la definicién de la prescripcién requiera de la
mencién expresa de la marca, patente o figura similar pero, en ningn caso, se puede considerar
que el mero hecho de adicionar a una marca concreta la locucioén o equivalente, sin justificacion,
es una manera de formular las especificaciones técnicas equiparable a las detalladas en el
articulo 126.5 de la LCSP”; ello es consecuente con que “la necesidad de que las
especificaciones técnicas sean lo mas abiertas posibles encuentra su justificaciéon en el
considerando 74 de la Directiva 2014/24 al sefalar que, Las especificaciones técnicas elaboradas
por los compradores publicos tienen que permitir la apertura de la contrataciéon publica a la competencia,
asi como la consecucién de los objetivos de sostenibilidad. Para ello, tiene que ser posible presentar ofertas
que reflejen la diversidad de las soluciones técnicas, las normas y las especificaciones técnicas existentes
en el mercado (...) Téngase en cuenta que cuanto mas detalladas son las especificaciones
técnicas mayor es el riesgo de que los productos de un determinado fabricante se vean
favorecidos” (ver, por ejemplo, el apartado 37 de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, de 25 de octubre de 2018, asunto C-413/17,
ECLI:EU:C:2018:865), “de lo que se desprende que el principio general consiste en formular

en términos abiertos las especificaciones técnicas”.

b) Sobre la formulacién de las prescripciones técnicas por referencia a una

marca en el PPT impugnado

Aplicada la doctrina sefialada en la letra a) anterior al recurso estudiado, este

Organo entiende que el recurso debe estimarse por las siguientes razones:

1) En sintesis, el articulo 126.6 de la LCSP prohibe con caracter general
que, salvo que lo justifique el objeto del contrato, las prescripciones
técnicas se refieran a una marca determinada, si bien se autoriza
excepcionalmente tal referencia siempre que no sea posible hacer una
descripcion lo bastante precisa e inteligible del objeto del contrato en
aplicacion del articulo 126.5 de la LCSP, en cuyo caso ira acompanada

de la mencidn «o equivalente».
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2)

Segun el informe del poder adjudicador en contestacidén al recurso, ‘el

equipamiento objeto del contrato (...) responde a componentes extremadamente
complejos en los que hay que verificar mas de 1.000 parametros técnicos para saber si
se ajustan o son compatibles con el resto de sistemas con los que interaccionan en el
proceso de produccién”, de tal modo que acudir a uno de los sistemas del articulo 126.5
de la LCSP “hubiera puesto en riesgo el que algun parametro técnico no fuera el
requerido al no haber quedado concretado (recordamos, mas de 1.000) y que, por tanto,

no fuera adecuado o suficiente.” A juicio de este Organo, esta argumentacion
no acredita que se dé en este caso la imposibilidad de descripcién a la
que alude el articulo 126.6 de la LCSP. El objeto del contrato es una
prestacidbn  contractual tecnolégicamente muy complicada v,
consecuentemente, las prescripciones técnicas que deben exigirse a las
ofertas como umbral minimo para satisfacer las necesidades del poder
adjudicador deben ser también de un gran nivel de complejidad y detalle.
Sin embargo, ello solo implica que la elaboracion del pliego que recoja
dichas prescripciones sera una tarea mas dificil o prolija de lo que seria
confeccionar el PPT de un contrato de objeto mas sencillo, pero no que
no puedan utilizarse las maneras de formular los requerimientos técnicos
establecidos en el articulo 126.5 de la LCSP, ni mucho menos que solo

pueda acudirse a la referencia a una marca.

Parece que el poder adjudicador busca evitar el riesgo de que, en el
complicado trabajo de elaboracion del PPT segun los parametros del
articulo 126.5 de la LCSP, se descuide u omita algun requisito mediante
el recurso de acudir a una marca y modelo que, al parecer, si satisface
integramente todos los requerimientos técnicos imprescindibles. Sin
embargo, esta opcidén impide a los operadores econémicos presentar una
oferta que también los satisfaga, sencillamente porque los desconocen.
En este sentido, no puede pretenderse que los licitadores que ofrezcan
productos de una marca que no sea SHURE, con la simple mencion «o
equivalente», 0 con la aln mas equivoca, «o superior», puedan saber cuales
son los requisitos técnicos (mas de 1.000, segun ETB) que deben
satisfacerse. Debe tenerse en cuenta que dichos licitadores son los que
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tienen la carga de probar la equivalencia con los citados requisitos y que
lo han de hacer precisamente al presentar sus proposiciones (ver, en este
sentido, la STJUE de 12 de julio de 2018, C-14/17, ECLI:EU:C:2018:568),
lo que en este caso se antoja imposible pues, aunque ETB parece
conocerlos, no los expresa. Consecuentemente, la ruptura de los
principios de igualdad de trato y salvaguarda de la libre competencia en
favor de quienes comercialicen productos de la marca mencionada es
evidente. Todo ello conduce a entender que la prevision excepcional del
articulo 126.6 de la LCSP no puede aplicarse a un supuesto como el
analizado, por muy prolijas que sean las especificaciones técnicas,

rendimientos o exigencias funcionales necesarias.
c) Conclusién

El recurrente solicita que se resuelva ‘que no procede la mencién ni la exigencia de una
marca determinada Shure, como tampoco de modelos determinados de la citada marca”;
habida cuenta de que dichas menciones son precisamente la base del sistema
seguido para la descripcion de las prescripciones técnicas, debe anularse el PPT
para que este documento contractual y las estipulaciones concordantes del
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) se reelaboren de

acuerdo con lo dispuesto en la LCSP.

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,
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RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por CROSSTALK MEDIA, S.L. contra los pliegos que han de regir el contrato
“Suministro de sistemas de microfonia inalambrica de EUSKAL TELEBISTA”,
tramitado por EUSKAL TELEBISTA, S.A.U., anulando el Pliego de
Prescripciones Técnicas y apartados concordantes del PCAP y cancelando la

licitacion.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.
TERCERO: Levantar la suspensién del procedimiento de adjudicacion.

CUARTO: De acuerdo con el articulo 57.4 de la LCSP, requerir al poder
adjudicador parta que informe a este Organo de las actuaciones adoptadas para

dar cumplimiento a la presente Resolucién.

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 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 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2020ko martxoaren 2a
Vitoria-Gasteiz, 2 de marzo de 2020
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