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’
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Resolucion 078/2019, de 17 de abril, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoaren
titularra, en relacion con el recurso especial interpuesto por la empresa
IDASA SISTEMAS, S.L. contra los pliegos del contrato “Implantacion y
parametrizacion de la solucion IBM MAXIMO en Alokabide”, tramitado por
Alokabide.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 13 de febrero de 2019 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 / KEAQO) el recurso especial en
materia de contratacién publica interpuesto por la empresa IDASA SISTEMAS,
S.L. contra los pliegos del contrato “Implantacion y parametrizacién de la
solucion IBM MAXIMO en Alokabide”, tramitado por Alokabide.

SEGUNDO: Remitido el recurso al poder adjudicador el mismo 13 de febrero
de 2019, se recibid en este OARC / KEAO copia del expediente de contratacion
y del 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, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,
LCSP), entre el 14 y el 20 de febrero.

TERCERO: No constan interesados diferentes al recurrente y al poder
adjudicador.

E Nahi izanez gero, JODOZ-T1K12-PHMR bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: http://euskadi.eus/lokalizatzailea
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I.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Legitimacion y representacion

Consta en el expediente la legitimacion de la recurrente, como empresa que
opera en el mercado del desarrollo de sistemas de software y compraventa,
alquiler, desarrollo, asi como implantacion de todo tipo de equipos informaticos
de software; actividad coincidente con el objeto del contrato. Igualmente,
consta la representacion de don A.J.R.M., que actua en su nombre.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso

especial

Segun el articulo el art. 44.1 a) de la LCSP, son susceptibles de recurso
especial los contratos de servicios y suministro de un valor estimado superior a
100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Segun el articulo 44.2 a) de la LCSP, pueden ser objeto de recurso especial los

pliegos.

CUARTO: Interposicion en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico

Alokabide ostenta la condicion de poder adjudicador, aunque no de

Administracidén Publica, segun el articulo 3 de la LCSP.
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SEXTO: Motivos del recurso

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

a) La licitacion recoge los requerimientos basicos para la implantacion y
parametrizacion de la solucién IBM MAXIMO en Alokabide como solucién sobre
la que soportar toda la gestién y contratos de servicio con proveedores, tras un

informe de consultoria externa.

b) Observado que se identifica una Unica solucion de las existentes en el
mercado, con referencia a una marca en concreto, o que supone una
restriccion de la concurrencia y transparencia que impiden acceder a la
licitacion a las soluciones y fabricantes de productos que cumplen los requisitos
técnicos, se consultdé al poder adjudicador si era posible presentar propuesta
con otro producto de mercado, distinto al nominado en los pliegos y que cumple
con las funcionalidades, considerando que en toda referencia al producto IBM
MAXIMO debe entenderse que incluye los productos equivalentes, tal y como
establece el articulo 126.6 de la LCSP, a lo que se respondié dos dias antes de
finalizar el plazo de presentacion de ofertas que se procederia a publicar en el
perfil de contratante una aclaracién, que finalmente no se ha efectuado.

c) Los pliegos infringen el articulo 99 de la LCSP al cerrar el objeto del
contrato a una solucion Unica y las prescripciones técnicas no estan redactadas

conforme a lo dispuesto en el articulo 126 de la LCSP.

d) La restriccion a la concurrencia y la vulneracion de los principios de la
contratacién publica se encuentran no sélo en el objeto del contrato sino en el
resto del clausulado, como en la solvencia técnica o profesional, en los criterios

de adjudicacién y en las prescripciones técnicas.

e) En la documentacién del expediente consta que Alokabide solicité a una

consultora externa el analisis de los requerimientos que debian ser cubiertos
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por la nueva herramienta informatica, asi como una valoracion inicial del
producto. Sin embargo, parece que lo que se ha realizado, sin cumplir los
requisitos legales y en contra del articulo 115 de la LCSP, es una consulta

preliminar al mercado.

f) Se solicita que, como medio de prueba documental, se aporten contratos
de objeto idéntico al contrato, referidos en el recurso al igual que el informe de
consultoria externa y se solicita una indemnizacion por los gastos ocasionados
de 3.000 €.

g) La pretension del recurso consiste en que se declare la nulidad de los
pliegos particulares y documentos que rigen la contratacién en las clausulas y
requisitos que por la identificacion de una sola marca suponen una limitacion a
la concurrencia y se anule el procedimiento de licitacion retrotrayendo el
expediente a los efectos de que se modifique el pliego, de manera que la
valoracion sea fruto de un proceso de seleccibn con concurrencia, sin
referencia a una fabricacidon, procedencia o procedimiento concreto y se
imponga a la entidad contratante la obligacion de indemnizar a la recurrente el
importe de 3.000 € por los danos y perjuicios que le ha causado la infraccién
legal.

SEPTIMO:_ Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador solicita la desestimacion del recurso con los argumentos

que a continuacién se exponen:

a) Con fecha 13 de febrero de 2019 Alokabide publica una correccién de
errores y aclaraciones en respuesta a la consulta planteada por la recurrente y
se efectian determinadas modificaciones en el pliego de bases técnicas (en
adelante, PBT) y en la caratula del pliego de clausulas administrativas
particulares (en adelante, PCAP): entre otros, se aclara la formulacion del

precio unitario mensual y la férmula de valoracibn econdémica del
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licenciamiento, se aflade un criterio de adjudicacion relativo a la adecuacion del
producto a los requisitos funcionales, se afade en el sobe n° 2 la presentacién
de memoria de cumplimiento de especificaciones de exigencia funcional y se

concede un nuevo plazo de presentacién de ofertas.

b) La alegaciéon de que el PPT no contiene el término o equivalente debe decaer
por falta de objeto porque figura en la aclaracién a los pliegos.

c) En el informe de necesidad del expediente se explican los antecedentes de
la licitacion con una completa descripcion de su naturaleza y extension.
Alokabide ha realizado un estudio pormenorizado de las soluciones funcionales
que ofrece el mercado.

d) La descripcién de las exigencias funcionales recogidas en el PBT se ha
referenciado a una procedencia concreta con afan de clarificar las mismas y
con el fin de definir con un caracter exhaustivo, que no excluyente, los

parametros precisos sobre el alcance del contrato.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

Las apreciaciones de este OARC / KEAO sobre la viabilidad del recurso deben
partir del estudio de su pretension, que consiste, principalmente, en la
anulacién del PBT y en la elaboracién de unos nuevos pliegos que cumplan las
reglas de establecimiento de prescripciones técnicas, que el recurrente estima
infringidas; se pide, en particular, que el nuevo PBT no incluya una fabricacion,
procedencia o procedimiento concreto y que asegure que no se crearan
obstaculos injustificados a la competencia. A la vista de esta peticion, debe
analizarse primeramente si en efecto el PBT impugnado es contrario a los
preceptos de la LCSP que establecen la forma de describir las prescripciones
técnicas para, a continuacion, analizar el alcance y valor de las aclaraciones a
los pliegos publicadas en el perfil del contratante que contienen la adicién de la

locucidn o equivalente a las prescripciones.
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a) Fijacién de las prescripciones técnicas en el PBT

Conforme al articulo 124 de la LCSP las prescripciones o especificaciones
técnicas definidas en el articulo 125.1.b) de la LCSP deben figurar en el PBT y
definir las caracteristicas exigidas a las obras, los servicios y los suministros

qgue se pretenden adquirir.

Con arreglo al articulo 126.5 de la LCSP, las prescripciones o especificaciones
técnicas se pueden formular de varias maneras; bien en términos de
rendimiento o de exigencias funcionales, bien por referencia a especificaciones
técnicas y, por orden de preferencia, a normas nacionales que incorporen
normas europeas, a las evaluaciones técnicas europeas, a especificaciones
técnicas comunes, a normas internacionales, a otros sistemas de referencias
técnicas elaborados por los organismos europeos de normalizacion o, en
defecto de todos los anteriores, a normas nacionales, a documentos de
idoneidad técnica nacionales o a especificaciones técnicas nacionales en
materia de proyecto, célculo y ejecucién de obras y de uso de suministros, o

bien mediante una combinacién de esas dos maneras.

En lo que respecta a la formulacién de las especificaciones técnicas, resulta
relevante sefalar que, tal y como se expresa en la STJUE de 25 de octubre de
2018 (asunto C-413/17 ECLI:EU:C:2018:865, apartados 27, 28, 29 y 30), el
articulo 42 de la Directiva 2014/24, a cuya transposicion obedece el articulo
126 de la LCSP, (i) no establece una jerarquia entre los métodos para formular
las especificaciones técnicas y no da preferencia a ninguno de esos métodos,
(i) que la normativa de la Union relativa a las especificaciones técnicas otorga
un amplio margen de apreciacion al poder adjudicador para formular las
especificaciones técnicas de un contrato y (iii) que este margen de apreciacion
esta justificado por el hecho de que son los poderes adjudicadores quienes
mejor conocen los suministros que necesitan y quienes mejor pueden
determinar las exigencias que deben cumplir para obtener los resultados
deseados.
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No obstante, el articulo 126 de la LCSP establece ciertos limites a la
discrecionalidad que le asiste al poder adjudicador en la redaccién de las
especificaciones técnicas que, en todo caso, debe respetar. En concreto, exige
que las especificaciones técnicas den a los operadores econdémicos igualdad
de acceso al procedimiento de adjudicacion del contrato y que no tengan por
efecto la creacion de obstaculos injustificados a la apertura de la contratacion
publica a la competencia (126.1 de la LCSP) y que, salvo que lo justifique el
objeto del contrato, no hagan referencia a una fabricacién o una procedencia
determinada, o a un procedimiento concreto que caracterice a los productos o
servicios ofrecidos por un empresario determinado, o a marcas, patentes o
tipos, 0 a un origen o a una produccion determinados, con la finalidad de
favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos productos (articulo 126.6 de la
LCSP). Este limite tiene una excepcidon, que es la de que tal referencia se
autorizara, con caracter excepcional, en el caso en que no sea posible hacer
una descripcién lo bastante precisa e inteligible del objeto del contrato en
aplicacion del apartado 5 del articulo 126, en cuyo caso ira acompafnada de la

mencion o equivalente.

En el contrato cuyos pliegos se impugnan se observa que tanto su objeto como
las prescripciones técnicas que definen los servicios y suministros solicitados
estan redactados en referencia a una marca en concreto (IBM MAXIMO), que
es una solucion informética concreta para la gestién de activos, de entre otras
gue existen en el mercado, ofrecida por un fabricante en concreto. Es mas, la
exigencia de una marca afecta a otras estipulaciones contractuales, como a los
criterios de solvencia técnica o profesional que exigen que el licitador acredite
experiencia en la realizacion de servicios o0 trabajos sobre dicha plataforma
informatica o la disposicion de un minimo de plantilla de trabajadores con
experiencia en la misma, o a los criterios de adjudicacion, que plantean la
comparacién de ofertas de precios de licencias IBM MAXIMO o de la
experiencia en esta herramienta informatica del equipo profesional ofertado.
Consecuentemente, resulta indudable que las prescripciones técnicas, ademas
de otras estipulaciones contractuales, han sido redactadas en referencia a una

713



marca determinada contraviniendo lo dispuesto en el articulo 126.1 de la LCSP.
Ademas, el poder adjudicador no lo niega, es mas, lo viene a confirmar al
afirmar en el Informe de necesidad que consta en el expediente que solicitd a una
consultora externa un andlisis detallado de los requerimientos que debian ser
cubiertos por la herramienta informatica, asi como una valoracién inicial de
productos de mercado que pudieran dar respuesta a las necesidades
detectadas (ultimo péarrafo de la pagina 1). A juicio de este OARC/KEAOQ, en la
practica, este analisis ha resultado ser la seleccién de un producto de una
marca en concreto. Esta actuacion supone una restriccion de forma arbitraria
de la competencia, ya que potenciales licitadores que ofrecen soluciones
equivalentes o analogas no podran concurrir a la licitacion mientras que, por el
contrario, se favorece a determinados operadores econdmicos (aquellos que

estan en disposicion de ofrecer la marca solicitada).

Ademas, todo ello supone la conculcacién del mandato de igualdad de acceso
al procedimiento de adjudicacién (articulo 126.1 de la LCSP), que no es mas
que una especificacion del principio general de igualdad de trato, no
discriminacion y transparencia (articulo 1 de la LCSP), respecto de los cuales el
TJUE ha declarado que revisten una importancia crucial en lo que se refiere a
las especificaciones técnicas, debido a los riesgos de discriminacién vinculados
a la eleccidon de estas, es decir, a la manera de formularlas (véase, en lo que
respecta a la Directiva 2004/18, la sentencia de 10 de mayo de 2012,
Comisién/Paises Bajos, C-368/10, EU:C:2012:284, apartado 62 y en lo que
respecta a la Directiva 2014/24 y la sentencia de 25 de octubre de 2018

anteriormente citada, apartado 34).

b) El alcance y valor de la aclaracion consistente la adicién del término o

equivalente a las prescripciones

El poder adjudicador considera que ha satisfecho la pretension de la recurrente
al publicar lo que califica como una aclaraciéon a los pliegos del contrato

consistente en adicionar la expresion o equivalente y conceder un nuevo plazo de
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presentacion de ofertas. Con independencia de si nos hallamos ante una
aclaracion o ante una modificacién de los pliegos (en este supuesto se deben
retrotraer las actuaciones segun el articulo 124 de la LCSP), lo relevante para
la cuestion planteada consiste en contrastar el ajuste a la legalidad de la
aclaracion efectuada, en concreto, si el adicionar a la marca especificada en el
PBT la locucién o equivalente respeta los requisitos de establecimiento de
prescripciones técnicas del articulo 126.6 de la LCSP.

El articulo 126.6 de la LCSP dispone que es posible, con caracter excepcional,
en el caso en que no sea posible hacer una descripcion lo bastante precisa e
inteligible del objeto del contrato con arreglo al apartado 5 de dicho articulo,
hacer referencia a una fabricacion o una procedencia determinada, o a un
procedimiento concreto que caracterice a los productos o servicios ofrecidos
por un operador econdémico determinado, 0 a marcas, patentes o tipos, o0 a un
origen o0 a una produccion determinados, siempre que lo justifique el objeto del
contrato concretamente y que dicha referencia vaya acompafnada de la

mencion o equivalente.

Ahora bien, teniendo en cuenta el caracter de excepcién que tiene esta
disposicion, las condiciones en las que el poder adjudicador puede hacer uso

de esa posibilidad deben ser objeto de una interpretacion estricta.

La necesidad de que las especificaciones técnicas sean lo mas abiertas
posibles encuentra su justificacion 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 contratacion publica a la competencia, asi como la
consecuciéon 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 (en este sentido, el apartado 37 de la STJUE de 25 de
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octubre de 2018 anteriormente citada), de lo que se desprende que el principio

general consiste en formular en términos abiertos las especificaciones técnicas.

Consecuentemente, la posibilidad excepcional de la mencion singular de una
marca, de una patente o de figuras similares (siempre con el afadido o
equivalente) en las prescripciones técnicas se debe basar en la existencia de
razones para efectuar una descripcion de éstas de forma detallada o, dicho de
otra manera, que la definicion de la prescripcion requiera de la mencién
expresa de la marca, patente o figura similar pero, en ningun caso, se puede
considerar que el mero hecho de adicionar a una marca concreta la locucion o
equivalente, sin justificacion, es una manera de formular las especificaciones

técnicas equiparable a las detalladas en el articulo 126.5 de la LCSP.

En el contrato que nos ocupa, este OARC/KEAOQO no aprecia la concurrencia de
obstaculo alguno que impida una descripcién del objeto del contrato conforme a
alguna de las reglas establecidas en el articulo 126.5 de la LCSP, las cuales
otorgan al poder adjudicador un importante margen de discrecionalidad al
redactar las prescripciones o especificaciones técnicas para, desde un punto
de vista funcional u otros, afrontar los objetivos del contrato, y, ni en el
expediente, ni en la documentaciéon contractual, ni en el informe del poder
adjudicador consta referencia alguna a la excepcionalidad que pudiera justificar
la elaboracion de unas prescripciones o especificaciones técnicas referidas a
una marca en concreto que, ademas, han ocasionado que otras estipulaciones
esenciales del contrato, como la fijacion de requisitos de solvencia técnica o
profesional y criterios de adjudicacion, reduzcan injustificadamente el circulo de
licitadores potenciales a quienes se hallen relacionados con dicha marca. Por
el contrario, el Informe de necesidad se limita a manifestar que se solicité a una
consultora externa el analisis detallado de los requerimientos, asi como una
valoracién inicial de productos de mercado y expresar que la solucion
seleccionada es IPM MAXIMO, lo cual Gnicamente confirma que existen

soluciones equivalentes en el mercado y, por consiguiente, que el poder
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adjudicador se ha apartado, sin justificacion, de la regla general de
establecimiento de las prescripciones técnicas del articulo 126 de la LCSP.

c) Sobre la peticidon de indemnizacién y la peticiéon de prueba efectuada

La recurrente solicita por los dafos y perjuicios que le haya podido ocasionar la
infraccién legal que ha dado lugar el recurso un importe de, al menos, 3.000 €.

El articulo 58.1 de la LCSP bajo el epigrafe de Indemnizaciones y multas dispone

que El érgano competente para la resolucién del recurso, a solicitud del interesado, podra

imponer a la entidad contratante la obligacién de indemnizar a la persona interesada por los
dafos y perjuicios que le haya podido ocasionar la infraccion legal que hubiese dado lugar al
recurso, resarciéndole, cuando menos, de los gastos ocasionados por la preparacién de la
oferta o la participacion en el procedimiento de contratacién. La cuantia de la indemnizacién se
fijara atendiendo en lo posible a los criterios establecidos en el Capitulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

La recurrente no alega los gastos concretos en los que ha incurrido como
consecuencia del procedimiento de adjudicacién que se cancela, ni mucho

menos los acredita, por lo que su peticidén ha de ser desestimada.

Asimismo, se considera que no procede incorporar como medio de prueba al
expediente de recurso especial los contratos de otros poderes adjudicadores,
relacionados en el cuerpo del recurso, referidos a un objeto idéntico al que nos
ocupa y que no han limitado las especificaciones a un producto en concreto,
porgue no son ni necesarios, ni relevantes, ni pertinentes para la resolucion de
la cuestion planteada, que unicamente ha de serlo con los datos obrantes en el
expediente de contratacidén remitido por el poder adjudicador. EI mismo sentido
desestimatorio debe propugnarse respecto a la peticién de que se incorpore el
informe de la consultora externa, pues en el expediente remitido constan los
datos relevantes y necesarios para la adopcion de la presente resolucion, asi
como los antecedentes y necesidades que se pretenden satisfacer con la
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contratacion, los cuales se han incorporados al Informe de necesidades al que ha

tenido acceso la recurrente a través del perfil de contratante.

d) Conclusién

A la vista de lo referido el recurso debe ser estimado, dado que se ha
incumplido la regla general de formular en términos abiertos las
especificaciones técnicas y no consta la excepcionalidad que pudiera justificar
la utilizacion de la locucidn o equivalente afadido a la elaboracién de unas
prescripciones técnicas referidas a una marca en concreto. La entidad de este
vicio, que contagia otros aspectos esenciales del procedimiento de
adjudicacién como los criterios de solvencia técnica o profesional y los criterios
de adjudicacion, unicamente puede llevar a declarar la nulidad de los pliegos y

cancelar la licitacién.

Esta conclusidén es congruente con la peticion del recurso que solicita Se declare
la nulidad de los pliegos y documentos que rigen la contratacion de las clausulas y requisitos

que por la identificacién de una sola marca suponen una limitacion de la concurrencia y anular
el procedimiento de adjudicacion (...) por lo que no puede aceptarse la alegacion del
poder adjudicador de que con la inclusion de la locucidn o equivalente el recurso
decae por falta de objeto. Téngase en cuenta que la peticion del recurso en
ningun caso limita la satisfaccion del interés del recurrente a que se incluya
dicha locucién en las estipulaciones contractuales, por el contrario, se
despende de la literalidad del escrito que lo que le satisface es que (...) el érgano
de contratacion modifique las clausulas de los pliegos contrarias a la normativa y a los
principios de contratacion denunciados en el presente escrito, de manera que la valoracion del
producto que debe ser seleccionado por ALOKABIDE sea fruto de un proceso de seleccién con
concurrencia y competitivo, sin referencias a una fabricacién o una procedencia determinada, o
a un procedimiento concreto que caracterice a los productos o servicios ofrecidos por un

empresario determinado, o a marcas, patentes o tipos, 0 a un origen o0 a una produccién

determinados, con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos productos.

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
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diciembre, por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi:

lll.- RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial interpuesto por la empresa IDASA
SISTEMAS, S.L. contra los pliegos del contrato “Implantacion y parametrizacion
de la solucién IBM MAXIMO en Alokabide”, tramitado por Alokabide, anulando
los pliegos del referido contrato y cancelando la licitacion.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento.

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: 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 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2019ko apirilaren 17a
Vitoria-Gasteiz, 17 de abril de 2019
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