Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2024/192

Resolucion 039/2025, de 6 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 relacién con el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por la empresa GREEN KW, S.L., contra su
exclusién en el procedimiento de adjudicacién del contrato de
“Instalaciones solares fotovoltaicas en el centro civico Salburua y CEIP

Zabalgana”, promovido por el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 5 de noviembre 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 GREEN KW, S.L.
(en lo sucesivo, GREENKW) contra su exclusion en el procedimiento de
adjudicacién del contrato de “Instalaciones solares fotovoltaicas en el centro
civico Salburua y CEIP Zabalgana®, tramitado por el Ayuntamiento de Vitoria-

Gasteiz.

SEGUNDO: EI dia 6 de noviembre, este OARC/KEAO solicitdé al poder
adjudicador la copia del expediente de contratacion, segun establece 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 espainol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (en adelante, LCSP). Dicha documentacion se recibio el dia 8 de

noviembre de 2024.

E E Dokumentu honen benetakotasuna JOD0Z-T6NZW-9D5J lokalizatzailearen bidez . .,
) . ) . _ ) ) Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
egiaztatu daiteke Egoitza elektronikoan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus

Se puede contrastar la autenticidad de este documento mediante el localizador
JOD0Z-T6NZW-9D5J en la Sede electronica: https://euskadi.eus/localizador



TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 15 de noviembre,
se han presentado alegaciones por ZUIA INGENIERIA S.L. con fecha 21 de
noviembre de 2024.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Representacion y legitimacion

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

D.V.P. e l.M.L. que actua en nombre y representaciéon de la empresa GREENKW.

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 b) de la LCSP sefala que podran ser objeto de recurso los actos
de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que estos
decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerara que
concurren las circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del 6rgano de
contratacion por los que se acuerde la admision o inadmision de candidatos o
licitadores, o la admision o exclusion de ofertas, incluidas las ofertas que sean
excluidas por resultar anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacién
del articulo 149.
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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, el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz tiene
la condicion de poder adjudicador, en concreto de Administracion Publica, segun

lo dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Motivos del recurso

Resumidamente, los argumentos del recurso son los siguientes:

a) GREENKW presentd una oferta que incluia modulos fotovoltaicos con
tecnologia TOPCon tipo N, la cual fue excluida por el érgano de contratacién al
considerar que dicha tecnologia no cumplia con las prescripciones técnicas del
pliego, que indicaban que no se deseaban modulos "excesivamente novedosos" O

"no contrastados".

b) La recurrente argumenta que su oferta cumplia con todos los requisitos
técnicos establecidos en el pliego y que la tecnologia TOPCon tipo N no puede
considerarse novedosa, ya que fue desarrollada en 2013, esta presente en el

mercado desde 2018 y su produccién en masa comenzo en 2022.

c) Durante una visita oficial, un técnico municipal reconocié que la tecnologia
TOPCon tipo N no deberia considerarse novedosa ni experimental, y que la
exclusion se baso en una experiencia previa negativa con esta tecnologia en otro

proyecto.
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d) Larecurrente sostiene que el pliego técnico no establecio de manera clara y
objetiva las causas de exclusion, limitdndose a expresar "deseos" o
"preferencias" que no tienen valor juridico suficiente para justificar la exclusion
de una oferta. Segun el articulo 11 de la LCSP, los pliegos deben garantizar la

libertad de acceso a las licitaciones, la transparencia y la libre competencia.

e) La exclusion de la oferta de GREENKW se considera arbitraria, ya que no
se fundamenta en criterios objetivos ni en una interpretacion razonable de las
prescripciones técnicas. La recurrente argumenta que la falta de definicion de
términos como "novedoso" o "contrastado" en el pliego genera inseguridad

juridica y vulnera los principios de igualdad y libre competencia

f) La LCSP prohibe expresamente la inclusién de preferencias positivas o
negativas en los pliegos que puedan restringir la competencia. La recurrente
alega que la exclusion de su oferta constituye una medida discriminatoria que

afecta a la igualdad de las empresas y a la libre competencia.

g) Finalmente, solicita que se anule la resolucién impugnada y se retrotraigan

las actuaciones al momento anterior al de la exclusiéon de la oferta.

SEPTIMO: Alegaciones de ZUIA

La licitadora ZUIA manifiesta que su oferta cumple estrictamente todos los

requisitos exigidos por el pliego.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacion del recurso porque:

a) GREENKW fundamenta su recurso en la disconformidad con una clausula
del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares (PPTP) que excluye los

modulos fotovoltaicos con tecnologia TOPCon tipo N. Segun el articulo 139 LCSP,
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la presentacion de proposiciones implica la aceptacion incondicionada de los
pliegos. GREENKW no impugné los pliegos en el momento oportuno, por lo que
no puede recurrirlos indirectamente ahora. La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) y del Tribunal Supremo(TS) establece que
los pliegos no pueden ser impugnados en un recurso contra actos posteriores
(como la exclusidon o adjudicacién), salvo que exista una causa de nulidad de

pleno derecho, lo cual no se aprecia en este caso.

b) La exclusion de GREENKW se basa en el incumplimiento de los requisitos
técnicos minimos establecidos en el PPTP, que prohibe expresamente el uso de
modulos fotovoltaicos con tecnologia TOPCon tipo N. EI PPT establece claramente
que no se desean modulos experimentales o de tecnologia excesivamente
novedosa, como los TOPCon tipo N, debido a problemas de fallos y degradacion

identificados en publicaciones cientificas.

c) La clausula que excluye la tecnologia TOPCon tipo N se fundamenta en
informes técnicos que alertan sobre problemas de fiabilidad y degradacion de

esta tecnologia.

d) Por ultimo, la exclusién no limita la competencia, ya que existen otras
tecnologias disponibles en el mercado (como la P-type) que cumplen con los
requisitos del contrato. De hecho, 14 y 18 empresas presentaron ofertas para los

lotes 1y 2, respectivamente, y solo GREENKW fue excluida por este motivo.

NOVENO: Apreciaciones del OARC /| KEAO

El analisis del recurso debe partir del contenido relevante de los pliegos, que
rigen la licitacidn vinculando a los que en ella participan y al poder adjudicador

por no haber sido impugnados en tiempo y forma:
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PPT

(...)
ANEXO | - ESPECIFICACIONES TECNICAS INSTALACION FOTOVOLTAICA
3. MODULOS FOTOVOLTAICOS

Los modulos solares fotovoltaicos tendridn uUnicamente una cara activa al Sol, y
deberdn ser monocristalinos. No se aceptaran modulos bifaciales.

Es deseable cualguier tipo de tecnologia electrénica o constructiva que aumente su
eficiencia de trabajo, o que, disminuya su degradacion frente a la radiacion solar con el
transcurrir de los afos.

No se desean mdadulos experimentales ni tecnologia excesivamente novedosa que no

esté totalmente contrastada. En particular, no se desean modulos de tecnoclogia
TOPCon tipo N.

CARATULA DEL PCAP

(...)

CARATULA PUNTO 4°

SOBRE 3. DOCUMENTACION RELATIVA A CRITERIOS DE ADJUDICACION VALORADOS MEDIANTE LA
APLICACION DE FORMULA MATEMATICA

CRITE| D CIG ET E A [}

Notas importantes:

+ En los criterios obfetivos de valoracién unicamente serdn consideradas los incrementos de
prestaciones que esfén contempladas en el listado de criferios objetivos de valoracion del pliego
con las horquillas que se indican {anexo Hi).

+« En todos los casos se deben igualar o superar los requerimientos minimos del pliego, en caso
contrario dard lugar a exclusion. Los criferios excluyentes (requisitos que deben ser cumplidos,
pero no dan lugar a valoracion) deben ser cumplidos, en caso contrario dard lugar a exclusion de fa
empresa licitadora.

A la vista de lo anterior y del resto de la documentacion que consta en el
expediente, se exponen a continuacion las apreciaciones de este Organo sobre

la viabilidad de la pretension.
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a) Sobre el incumplimiento de las prescripciones técnicas por la oferta de la

recurrente

GREENKW alega, en sintesis, que el producto ofertado si cumple con los pliegos
y, por lo tanto, su exclusiéon ha de ser anulada. Sobre esta cuestion, se observa

lo siguiente:

a 1) Doctrina general sobre la apreciacion del incumplimiento de los

pliegos por las ofertas de los licitadores

Tal y como ha expuesto reiteradamente este Organo (ver, por todas, su
Resolucién 73/2023, asi como la sentencia del Tribunal Supremo de 29/11/2021,
n® 1392/2021, ECLI:ES:TS:2021:4369 vy la jurisprudencia anterior que cita), no
es necesario que las ofertas acrediten expresamente el cumplimiento de todas y
cada una de las prescripciones técnicas del contrato porque la mera
presentacion de la proposicion ya supone el acatamiento de la documentacion
contractual, segun el articulo 139.1 de la LCSP. No obstante, cabe la exclusiéon

de una oferta cuando

(i) No incluya la acreditacién, solicitada expresamente por los pliegos,

del cumplimiento de una prescripcion, o
(ii) Cuando su contenido se oponga frontalmente a dichos pliegos.

a 2) Sobre la solicitud de la anulacién de la exclusién de la oferta de la

recurrente

Aplicada esta doctrina al caso analizado, el motivo del recurso debe

desestimarse por las siguientes razones:
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1.

El apartado 3 del PPT relativo a las caracteristicas técnicas de los
productos objeto del suministro (Mddulos fotovoltaicos) establece
expresamente que no se desean moédulos fotovoltaicos que tengan
tecnologias de caracter experimental o de tecnologia excesivamente
novedosa que no esté totalmente contrastada o que no haya tenido los
resultados esperados, y pone como ejemplo las tecnologias TOPCon tipo N
y heterunion HJT. Esto es, el poder adjudicador no quiere adquirir modulos
fotovoltaicos que no permiten satisfacer las necesidades que se
pretenden cumplir mediante la celebracion del contrato y no representan
el nivel minimo de rendimiento de las prestaciones contractuales que, de

acuerdo con el interés publico, desea obtener el poder adjudicador.

Pues bien, la recurrente, siendo consciente de lo que establecia la
clausula, presentd unos modulos fotovoltaicos con tecnologia TOPCon tipo
N expresamente excluidos por el PPT. La inclusién en la oferta de
contenido incompatible con el PPT supone su exclusion del procedimiento
de adjudicacion. En este sentido, debe recordarse que las caracteristicas
técnicas las determina el 6rgano de contratacién de acuerdo con lo
establecido en el articulo 28.1 de la LCSP, y no cabe relativizarlas, ni
obviarlas, ni adjudicar el contrato a una oferta que las incumple o que no
garantiza su respeto, dado que, segun la reiterada doctrina de este
Organo (ver, por todas, su Resolucién 52/2023), el PPT realiza una
descripcion del objeto del contrato para que las empresas puedan decidir
si estan interesadas en el mismo y contiene los términos en los que el
poder adjudicador desea obligarse con el adjudicatario. Asimismo, el
principio de igualdad de trato (articulo 1.1 LCSP) exige que todas las
proposiciones sean conformes a los pliegos para garantizar una
comparacién objetiva entre las proposiciones presentadas (ver los
apartados 37 y siguientes de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 22/6/1993, asunto C-243/89, ECLI: EU:C:1993:257).

Finalmente, el apartado 3° de la Caratula del PCAP mas arriba

8/11



reproducido establece la exclusion de las ofertas que incumplan los

requisitos excluyentes.

. Por otro lado, y habiendo sido confirmado el incumplimiento claro y
diafano del PPT, ha de sefialarse que la recurrente pudo apreciar la
supuesta o hipotética ilegalidad de la prescripcidén debatida en el momento
de la aprobacion de los pliegos y, sin embargo, no reaccioné frente a ellos
interponiendo el correspondiente recurso especial en materia de
contratacion. En este punto se hace preciso recordar la reiterada doctrina
de este OARC/KEAOQO, plasmada en multiples de sus resoluciones (por
todas, la Resolucion 138/2023), conforme a la cual, la regla general es
que los pliegos, que son susceptibles de una impugnacion auténoma,
pasan a ser firmes e inatacables por la via del recurso especial una vez
que no se han interpuesto en el plazo previsto para ello, de modo que sus
prescripciones pasan a regir la licitacién vinculando a los participantes en
ella y al poder adjudicador, que no pueden desconocerlos. Esta doctrina,
tradicional en nuestro Ordenamiento, ha sido confirmada por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) (ver el
apartado 51 de la sentencia «eVigilo», asunto C-538/13, EU:C:2015:166,
de 12 de marzo de 2015, y todas las anteriores que en él se citan), que
considera necesario, para garantizar la seguridad juridica y el efecto util
de la Directiva 89/665, de recursos en materia de contratos publicos, la
existencia de plazos de interposicion preclusivos que impidan que los
interesados puedan entorpecer o dilatar indebidamente los
procedimientos de adjudicacion alegando en cualquier momento vicios de
legalidad de actuaciones anteriores, obligando asi al poder adjudicador a

iniciar de nuevo todo el procedimiento para corregir dichas infracciones.

. Frente a lo especificado en el apartado anterior, no se observa ni el
recurrente alega, mas alla de una mera invocacidn a una supuesta

nulidad, ninguna de las dos excepciones que pudieran sustentar un
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“recurso indirecto” frente a los pliegos (ver, por ejemplo, la Resolucion
106/2022, asi como las sentencias del Tribunal Supremo de 22/3/2021,
ECLIES:TS:2021:1196, que confirma la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco de 15/5/2019, ECLI:ES:TSJPV:2019:1674, y la
Resolucion  139/2017 del OARC/KEAO, y de 24/3/2021,
ECLIEESTS:2021:1199). Ademas, si bien es cierto que la clausula
debatida utiliza conceptos juridicos indeterminados, como novedoso o
experimental en lo referente a las tecnologias de los mddulos
fotovoltaicos, lo verdaderamente relevante y que no ofrece ningun tipo de
duda lo constituyen los ejemplos de tecnologia referenciados y que no
desea adquirir el poder adjudicador, por lo que no pueden aceptarse los
alegatos relativos a la inseguridad juridica de la clausula. Finalmente, no
se acredita ni oscuridad ni ambiguedad en las estipulaciones
contractuales y no se argumenta ni se especifica en cual de las causas de
nulidad de pleno derecho a las que se refiere el articulo 47.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas incurre la infraccion denunciada.

b) Conclusion

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

desestimarse.

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 Auténoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la titular del Organo Administrativo de

Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi:
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RESUELVE

PRIMERO: Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la empresa GREEN KW, S.L., contra su exclusion en el
procedimiento de adjudicacion del contrato de “Instalaciones solares
fotovoltaicas en el centro civico Salburua y CEIP Zabalgana”, promovido por el

Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.

TERCERO: Contra la presente resolucién, ejecutiva en sus propios términos,
solo cabe la interposicién de recurso contencioso-administrativo (articulo 44.1
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicciéon 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, 2025eko martxoaren 6a

Vitoria-Gasteiz, 6 de marzo de 2025
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