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Resolucién 056/2016, de 25 de abril de 2016, del Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoa, en
relaciobn con los recursos especiales interpuestos por las empresas
TEKNOSERVICE, S.L. y AERONAVAL, S.A.U. contra los pliegos del contrato de
“Suministro informatico en modalidad de arrendamiento financiero (renting)
20167, tramitado por EJIE, SA.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Los dias 31 de marzo y 4 de abril de 2016 tienen entrada en el registro
del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma
de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) los recursos especiales en
materia de contratacion interpuestos por TEKNOSERVICE, S.L. y AERONAVAL,
S.A.U., respectivamente, en el procedimiento de resolucion del recurso especial en
materia de contratacién, frente a los pliegos en la licitacion del contrato de
“Suministro informatico en modalidad de arrendamiento financiero (renting) 20167,
tramitado por EJIE, S.A.

SEGUNDO: En las mismas fechas de su recepcion, el OARC / KEAO remitio los
recursos a EJIE y le solicitdé, ademas de la copia del expediente de contratacion, el
informe al que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (en adelante, TRLCSP). Dicha documentacion se recibié en el registro de

este 6rgano entre los dias 1 y 6 de abril.
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TERCERO: Solicitadas alegaciones a los interesados con fecha 13 de abril, se han
recibido con fecha 20 de abril las de la empresa AERONAVAL, S.A.U. en relacion
con el recurso interpuesto por TEKNOSERVICE, manifestando su plena conformidad

con él.

CUARTO: En el recurso se interesa como medida provisional la suspension del
procedimiento de adjudicacibn hasta la resolucion del recurso. Mediante la
Resolucién B-BN 07/2016, de 7 de abril de 2016, el titular del OARC / KEAO adopt6

la decision de suspender el procedimiento.

Il.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: Con caracter preliminar, se advierte la existencia de una clara relacion
entre los dos recursos, asi como una identidad sustancial o intima conexién, en el
sentido previsto por el articulo 73 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento administrativo Comun,
por lo que procede acumular ambos para resolverlos en un Unico procedimiento y

mediante una Unica resolucion.

SEGUNDO: De acuerdo con el articulo 40.1 a) del TRLCSP, esta sujetos a recurso

especial, entre otros, los contratos de suministros sujetos a regulacién armonizada.

TERCERO: Consta la legitimacion de los recurrentes y la representacion de quienes

actlan en su nombre.

CUARTO: El articulo 40.2. a) del TRLCSP sefiala que podran ser objeto de recurso
«Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las

condiciones que deban regir la contratacion.»

QUINTO: Los recursos han sido interpuestos en tiempo y forma.

SEXTO: En cuanto al régimen juridico aplicable, EJIE, SA es un poder adjudicador,
que en virtud de lo dispuesto en el articulo 3 del TRLCSP no tiene la consideracion

de administracion publica.
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SEPTIMO: Los argumentos en los que se basa la impugnacién, sustancialmente

coincidentes en ambos recursos, son los siguientes:

a) El requisito de que los productos suministrados deberan ser marca lider y
reconocida del mercado, delimitando expresamente que éstas son Unica Yy
exclusivamente las que se encuentran en el “Magic Cuadrante de Gartner” en el
apartado de “lideres” es contraria a los principios de libertad de acceso a la licitacion,
igualdad de trato y no discriminacion, libre competencia y seleccion de la oferta
econémicamente mas ventajosa, ya que se esta sefialando a unas marcas concretas
(las cuatro empresas que figuran en dicho cuadrante) y eliminando sin justificacion
todas las demés, sin que se permita siquiera la posibilidad de cumplir por

equivalencia.

b) El “Magic Cuadrante” es una creacion de la empresa Gartner, y pretende ser una
representacion grafica de la situacién en el mercado de un producto tecnoldgico en
un momento determinado; por ello, es simplemente la opinion de una entidad
privada no sometida a control y cuyos intereses a la hora de emitir sus criterios se
desconocen. Por otro lado, los pliegos no especifican a qué cuadrante se refiere,

pues no se concretan ni el afo ni el producto.

c) Finalmente, AERONAVAL, S.A.U. solicita “la nulidad del contenido de los Pliegos
que rigen el presente procedimiento de contratacién en cuanto a las clausulas y
estipulaciones indicadas” y TECNOSERVICE que se dicte una resoluciéon “por la que
se proceda a la correccion de los pliegos, conforme a los requisitos legalmente

establecidos”.

OCTAVO: EIl poder adjudicador se opone a los recursos alegando que la referencia
al cuadrante de Gartner se introduce para garantizar la calidad y continuidad de los
suministros, es ampliamente usada en la contratacion publica y se decide con base
en el prestigio, la imparcialidad y el reconocimiento de este sistema y de la citada
empresa en el campo de las TIC. No se han infringido los principios generales del
articulo 1 TRLCSP vy la clausula debatida se justifica por el objeto del contrato v,
especialmente, por la necesidad de asegurar la calidad y la continuidad de la

prestacion, pudiendo licitar tanto fabricantes como proveedores o entidades
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financieras; por otro lado, se considera que no hay obsticulo para que en la
verificacion de la adecuacion de la oferta se acuda a documentacion ajena a la

licitacion si ello se ha previsto previamente en los pliegos, como es el caso.

NOVENO: Por imperativo de la congruencia con la pretension de los recurrentes que
necesariamente debe guardar la presente Resolucion, debe delimitarse en primer
lugar el objeto de la impugnacion, que es el siguiente apartado del punto 6.1 del

Pliego de Condiciones Técnicas (PCT):

«Todos los componentes a suministrar deberdn ser de marca lider y reconocida en el
mercado, cuyos fabricantes certifiquen la continuidad de la gama o familia de los mismos,
durante los periodos de entrega que se establezcan, sin que se produzcan cambios que
puedan afectar a las maquetas desarrolladas por EJIE.

Se entendera marca lider las que se encuentran en el “Magic Cuadrante de Gartner” en el

apartado de lideres.»

El tema central del debate fue tratado en la Resolucion 25/2015 de este OARC /
KEAO, si bien en aquel caso la insercién en el cuadrante de Gartner se utilizaba
como criterio de adjudicacion, mientras que ahora figura como prescripcion técnica
obligatoria. El articulo 117.3 TRLCSP establece las formas en las que pueden
definirse las prescripciones técnicas, sefialando, en sintesis, que “sin perjuicio de las
instrucciones y reglamentos técnicos nacionales que sean obligatorios, siempre y
cuando sean compatibles con el derecho comunitario”, las prescripciones técnicas

podran definirse:

«a) Haciendo referencia, de acuerdo con el siguiente orden de prelacion, a especificaciones
técnicas contenidas en normas nacionales que incorporen normas europeas, a documentos
de idoneidad técnica europeos, a especificaciones técnicas comunes, a normas
internacionales, a otros sistemas de referencias técnicas elaborados por los organismos
europeos de normalizacion o, en su defecto, a normas nacionales, a documentos de
idoneidad técnica nacionales o a especificaciones técnicas nacionales en materia de
proyecto, célculo y realizacion de obras y de puesta en funcionamiento de productos,

acompafiando cada referencia de la mencion “o equivalente”.
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b) En términos de rendimiento o de exigencias funcionales, incorporando a estas ultimas,
cuando el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, la contemplacién de
caracteristicas medioambientales. Los parametros empleados deben ser suficientemente
precisos como para permitir la determinacion del objeto del contrato por los licitadores y la

adjudicacion del mismo a los 6rganos de contratacion.

c¢) En términos de rendimiento o de exigencias funcionales, conforme a lo indicado en la letra
b), haciendo referencia, como medio de presuncion de conformidad con los mismos, a las

especificaciones citadas en la letra a).

d) Haciendo referencia a las especificaciones técnicas mencionadas en la letra a), para
ciertas caracteristicas, y al rendimiento o a las exigencias funcionales mencionados en la

letra b), para otras.»

El sistema elegido por el 6rgano de contratacién en la clausula recurrida no puede
encuadrarse en ninguna de estas formas; es mas, el citado sistema no se refiere a
una prescripcion técnica, pues nada dice sobre las cualidades intrinsecas de los
productos suministrados. Unicamente se menciona la condicién de “marca lider”, que
es un concepto vacio si detras de €l no hay condiciones técnicas o niveles de
calidad o rendimiento concretos y debidamente descritos. En este sentido, la
referencia al cuadrante de Gartner no es sino sustitucién de la obligacion de definir
adecuadamente los requisitos técnicos minimos de la prestacién por una remision en
blanco a lo que diga un tercero segun sus propios criterios. Debe afadirse que ni
siquiera se ofrece la posibilidad de una acreditacién alternativa del “liderazgo” al que
se refiere la clausula (ver, por ejemplo, los apartados 4 y 5 del articulo 117
TRLCSP), de modo que se impide el acceso al procedimiento de empresas que
pueden demostrar que ofrecen productos que pueden satisfacer las necesidades del
poder adjudicador a pesar de no figurar en el cuadrante. Por lo demas, son
aplicables buena parte de las objeciones que se formularon en la citada Resolucion
25/2015. En primer lugar, la estipulacién recurrida se refiere a un listado que no
figura en los pliegos y cuyo acceso no es sencillo (ni siquiera es gratuito), lo que se
opone a los principios de igualdad, publicidad y transparencia (articulo 1 TRLCSP),
gue exigen que las prescripciones técnicas sean de general conocimiento para todos
los licitadores. En segundo lugar, las caracteristicas que llevan a la insercion en el

cuadrante no se refieren a los productos a suministrar, sino a las empresas
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fabricantes, por lo que no hay una clara vinculacion entre la prescripcion y el objeto
del contrato. En tercer lugar, la calificaciéon efectuada por Gartner carece de
objetividad, pues no evalia con igualdad de trato todos los productos, sino que
favorece a los que pertenecen a firmas que cumplen ciertos requisitos por él fijados
libremente, lo que perjudica, en este caso, a empresas que, por ejemplo, oferten
productos de fabricantes con menos cuota de mercado o distribucion geografica méas
reducida; en particular, esta discriminacion es contraria también a la salvaguarda de

la libre competencia que debe presidir la contratacion publica (articulo 1 TRLCSP).

Consecuentemente, debe anularse el punto 6.1 del PCT en cuanto exige que los
productos a suministrar deberan ser de “marca lider” entendiéndose por tales las que

las que se encuentran en el “Magic Cuadrante de Gartner” en el apartado de lideres.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 43. 2 del TRLCSP
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 Autébnoma de
Euskadi para el ejercicio 2011, el Titular del Organo Administrativo de Recursos

Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi:

lll.- RESUELVE

PRIMERO: Estimar los recursos especiales interpuestos por las empresas
TEKNOSERVICE, SL y AERONAVAL, SAU contra los pliegos del contrato
“Suministro informatico en modalidad de arrendamiento financiero (renting) 20167,
tramitado por EJIE, SA, anular la estipulacion impugnada en los términos sefialados
en el Fundamento de Derecho Noveno de la presente Resolucion y cancelar la

licitacion.

SEGUNDO: Levantar la suspension del procedimiento, acordada mediante
Resolucion B-BN 07/2016, de 7 de abril de 2016.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposiciébn 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 notificaciéon 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, 2016ko apirilaren 25a
Vitoria-Gasteiz, 25 de abril de 2016
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