TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

MINISTERIO DE RECURSOS CONTRACTUALES

N, DE HACIENDA

Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recursos numeros 067, 081, 082, 096 y 097/2014
Resolucion n° 172/2014

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 28 de febrero de 2014.

VISTOS los recursos interpuestos por D. J.G.G., en representaciéon de TELEFONICA
SOLUCIONES DE INFORMATICA Y COMUNICACIONES, S.A.U. (recurso 067/2014),
D.2 AM.R.G., en representaciéon de UNISYS, S.L.U. (recurso 081/2014), D.A.F.R., en
representacion de HITACHI DATA SYSTEMS, S.A.U (recurso 082/2014), D.A.A.E., en
representacion de INVESTRONICA, S.A. (recurso 096/2014), y D.J.AS., en
representacion de ORACLE IBERICA, S.R.L. (recurso 097/2014), contra la Resolucion de
la Direccién General del Patrimonio del Estado de 10 de enero de 2014 por la que se
adjudicé el “Acuerdo Marco para el suministro de servidores de propdsito general y
sistemas de almacenamiento (equipos y software) mediante el procedimiento especial de
adopcion de tipo establecido en el articulo 206.3.b) del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico” (Expediente AM 13/2013), el Tribunal ha adoptado la

siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. La Direccién General del Patrimonio del Estado convocd, mediante anuncios
publicados en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, en el DOUE y en el BOE
los dias 29 y 31 de mayo y 6 de junio de 2013, respectivamente, licitacion para la
adjudicacién, mediante el procedimiento abierto y tramitacién ordinaria, del Acuerdo
Marco para el suministro de servidores de propésito general y sistemas de
almacenamiento (equipos y software), mediante el procedimiento especial de adopcion
de tipo establecido en el articulo 206.b) 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), con destino a la Administracion General del Estado, sus Organismos
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Autonomos, Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social y otros

organismos a que se refiere el articulo 205 del TRLCSP.

Segundo. Previos los trdmites legales oportunos, por Resolucién de 10 de enero de 2014
la Direccion General del Patrimonio del Estado se acordd la adjudicacion del Acuerdo
Marco de referencia, publicAndose dicha Resolucién en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico el 15 de enero de 2014 y notificandose en esa misma fecha a todas las

empresas licitadoras.

Tercero. Mediante escritos fechados los dias 24, 30 y 31 de enero de 2014 las empresas
recurrentes anunciaron al érgano de contratacion la interposicion de sendos recursos
especiales contra la referida resolucion de adjudicacion, recursos que fueron presentados

ante este Tribunal con fechas de 28 y 31 de enero de 2014.

Cuarto. El dia 4 de febrero de 2013 la Subdireccion General de Contratacion
Centralizada de Tecnologias remitio a este Tribunal los informes al que se refiere el
articulo 46.2 TRLCSP.

Quinto. La Secretaria del Tribunal, en fecha de 12 de febrero de 2014, dio traslado del
recurso interpuesto a los restantes licitadores, otorgdndoles un plazo de cinco dias
habiles para que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho
conviniesen, habiendo evacuado el trdmite conferido la empresa BULL (Espafia) S.A.,
que con fecha de 19 de febrero de 2014 solicit6 la retroaccion del procedimiento hasta el
momento de valoracion de las ofertas, de tal forma que puedan aplicarse analdégicamente
a dicha empresa, aunque no haya recurrido, las mismas medidas que se adopten
respecto de los recurrentes en todas las cuestiones que llevaron a la exclusion de sus

productos de la licitacion.

Sexto. Con fecha de 11 de febrero de 2014 el Tribunal acordd el mantenimiento de la
medida provisional de suspension del procedimiento, producida con caracter automatico

segun el articulo 45 del TRLCSP, por recurrirse el acto de adjudicacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.
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Primero. El presente recurso se interpone contra la resolucién de adjudicacion de un
Acuerdo Marco convocado por la Direccidbn General del Patrimonio del Estado, siendo
competente este Tribunal para conocer de dicho recurso conforme a lo dispuesto en el
articulo 41.1 del TRLCSP.

Segundo. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, aplicable al procedimiento para tramitar los recursos especiales en
materia de contratacion de acuerdo con el articulo 46.1 del TRLCSP, este Tribunal ha
dispuesto la acumulacién de los procedimientos de recursos numeros 067/2014,
081/2014, 082/2014, 096/2014 y 097/2014, al guardar entre si identidad sustancial e
intima conexion por impugnarse en todos ellos, y por motivos similares, el acuerdo de

adjudicacion del Acuerdo Marco de continua referencia.

Tercero. Debe entenderse que el recurso ha sido interpuesto por personas legitimadas
para ello, pues las entidades recurrentes concurren a la licitacion y son titulares de un
interés legitimo (la eventual adjudicacion del contrato) que se ve afectado por la
resolucion impugnada. Concurre en las recurrentes, en consecuencia, la legitimacion
exigida por el articulo 42 del TRLCSP.

Cuarto. EIl analisis de los requisitos de admision del recurso debe concluir con la
afirmacion de que ha sido interpuesto contra acto susceptible de impugnacién por dicho

cauce, atendido lo dispuesto en el articulo 40 del TRLCSP.

Quinto. Constan en el expediente los anuncios de los recursos al 6rgano de contratacion
exigidos en el articulo 44.1 TRLCSP.

Sexto. Los recursos especiales que se examinan han sido interpuestos dentro del plazo
de 15 dias habiles a contar desde el dia siguiente al de notificacion del acto impugnado
(articulo 44.2 de la LCSP).

Séptimo. Entrando en el fondo del asunto, las entidades recurrentes fundamentan su

impugnacion en una serie de motivos que se pueden sistematizar del siguiente modo:
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1.- Indebida exclusién de sus productos de la licitacion, por entender que sus ofertas
cumplen lo dispuesto en el punto primero de las normas comunes de la clausula Il del
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Téchicas respecto
de la definicion de fabricante (recursos 067/2014, 081/2014, 082/2014 y 097/2014).

2. Indebida exclusion de sus productos de la licitacion, por no existir la falta de
coincidencia apreciada por el 6rgano de contratacion entre las referencias de los
productos incluidas en sus ofertas y las declaradas por el fabricante en las listas de
precios (recurso 081/2014). Entiende la recurrente que las referencias de los productos
por ella ofertados coinciden y/o son perfectamente identificables con las recogidas en la
lista de precios del fabricante, existiendo en ocasiones diferencias minimas que no
impiden dicha identificacion, de acuerdo con un criterio flexible y antiformalista que ha de

aplicarse en la contratacion publica.

3.- Indebida exclusién de la licitacion de determinados productos complementarios de
otros principales previamente excluidos: los recurrentes o bien aducen la falta de
accesoriedad de los segundos respectos de los primeros, o bien que la acreditacién de la
improcedencia de la exclusién de los productos principales conlleva la improcedente
exclusion de los segundos (recurso 081/2014, 082/2014 y 097/2014).

4.- Error material e involuntario de transcripcion en la columna de la oferta
correspondiente a “marca”, cuyo contenido seria igual al de la columna “fabricante” para

todas las referencias que se detallan (recurso 096/2014).

5.- Excesivo formalismo del 6rgano de contratacién, contrario al principio de concurrencia,
y omisién de un tramite de subsanacion previo a la decisién de exclusion de los productos
ofertados (recursos 081/2014, 096/2014 y 097/2014).

6.- Falta de motivacion de la resolucién de exclusién de los productos ofertados (recurso
081/2014).

En el recurso 082/2014 se enumeran todas las causas de exclusion aplicadas por el
o6rgano de contratacion respecto de los productos de la recurrente, incluyendo “el
incumplimiento K, el producto ofertado no se ajusta a la descripcion del subtipo”, pero no

se efectia en el recurso ninguna alegaciébn a este respecto, centrandose la
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argumentacion de la recurrente en si los productos ofertados se consideran o no del

fabricante indicado en su oferta (motivo 1 de los de la enumeracion que antecede).

Octavo. Por su parte, el 6rgano de contratacion se opone a todos los motivos de

impugnacion aducidos por los recurrentes con base en los siguientes argumentos:

1.- Las exclusiones de productos basadas en el incumplimiento del punto primero de las
normas comunes de la clausula Ill del Pliego (recursos 067/2014, 081/2014, 082/2014 y
097/2014) fueron en todo caso ajustadas a Derecho, puesto que para cumplir con la
definicion de fabricante establecida en los Pliegos o bien los productos debian ser
fabricados por las empresas licitadores, o bien éstas debian mandar fabricarlos a otra
empresa para comercializarlos con su propio nhombre o marca comercial (productos
OEMizados), siendo exigible en este Ultimo caso que la empresa que los comercializa
con su propio nombre o marca comercial esté ademas capacitada para comercializarlos
con su propio soporte técnico de ultimo nivel y sean identificados por su propia referencia

de producto y precio de lista correspondiente.

Los productos de las empresas recurrentes que fueron excluidos de la licitacibn no
cumplian estos requisitos exigidos en el Pliego que, no habiendo sido recurrido en su dia,

constituye la ley del contrato.

2.- En cuanto a la falta de coincidencia entre las referencias de los productos incluidas en
la oferta y las declaradas por el fabricante en la lista de precios (recurso 081/2014), el
organo de contrataciéon sefiala que dicha ausencia de coincidencia es clara y patente, y
gue implica un incumplimiento del punto 6 de las normas comunes de la clausula Il del
Pliego, sin que se trate de una exigencia meramente formal, pues una variacion de un
digito puede bastar para diferenciar productos distintos con importantisimas diferencias
de precio, imponiendo por ello los Pliegos la obligacion de que uno y otro tipo de
referencias sean idénticas, con el fin de garantizar los principios de igualdad,
transparencia y no discriminacion. Y afiade que el voluminoso objeto de la contratacion
del presente Acuerdo Marco (en el que se han examinado un total de 7.824 productos
correspondientes a 39 licitadores) ha exigido asegurar un tratamiento automatizado y
homogéneo a través del programa PROTEO, con el empleo por los licitadores de un

formato normalizado so pena de exclusién, lo que justifica la exigencia del Pliego de que
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las referencias sean idénticas, pues resulta de todo punto inviable interpelar a cada
licitador cuando se aprecien diferencias entre las referencias de los productos incluidas

en sus ofertas y en las listas de precios de los fabricantes.

3.- Con relacién a la exclusion de los productos complementarios derivada de la previa
exclusion de los productos principales (recursos 081/2014, 082/2014 y 097/2014), sefala
el 6érgano de contratacion que la accesoriedad negada por los recurrentes deriva de la
definicion de tipos y subtipos del punto 2 de la clausula Il del pliego, que impide que los
productos asociados puedan ser elementos de funcionamiento autbnomo y sin conexion
con el principal. De donde se desprende que la exclusién del producto principal conlleva

necesariamente la del accesorio.

4.- Respecto al error material e involuntario de transcripcion entre el nombre del
fabricante y la marca de los productos ofertados por el recurrente invocada en el recurso
096/2014, el 6rgano de contratacion indica que la correcta identificacion del fabricante de
los productos y de las marcas es un elemento esencial para la valoraciéon de las ofertas,
siendo asi que el recurrente, en su oferta, incluyé marcas correspondientes a otros
fabricantes, lo que constituye un claro incumplimiento del Pliego, debiendo limitarse la
valoracion del érgano de contratacion a los datos declarados por cada licitador, a quien

resulta exigible cierta diligencia al cumplimentar su oferta.

5.- Por lo que se refiere a las alegaciones de excesivo formalismo y de omision del
preceptivo trdmite de subsanacion (recursos 081/2014, 096/2014 y 097/2014), el 6rgano
de contratacion sefiala, con cita de resoluciones del Tribunal, que la admisién de una
subsanacion de las ofertas entrafiaria un claro perjuicio para los demas licitadores y una
vulneracién de los principios de igualdad de trato y de no discriminacién. Afade que los
pliegos prevén expresamente un tramite de subsanaciébn para defectos de la
documentacién del Sobre A, pero que la condicion de fabricante de los productos debia
incluirse en el Sobre C, forma parte de la oferta y resultaba imprescindible para aplicar los
criterios de adjudicacion, no pudiendo considerarse dicho requisito, como se afirma en el

recurso 081/2014, un requisito de solvencia del Sobre A.

6. Por ultimo, respecto a la falta de motivacion de la resolucion de adjudicacién alegada

en el recurso 081/2014, el érgano de contratacion considera que la resolucion de 10 de
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enero de 2014 se ajusta plenamente a las exigencias del articulo 151.4 del TRLCSP y a
la doctrina del Tribunal sobre este punto, pues detalla las razones de exclusion de los
productos y permite al licitador tener conocimiento de los motivos de la exclusion para
poder defender sus derechos e intereses. Afiade que en la resolucion impugnada se
expresa que la exclusion obedece al incumplimiento de la clausula del pliego relativa a la
definicion del concepto de fabricante, sin que la motivacion de dicha exclusiéon tenga que
extenderse expresa y necesariamente a la indicacion de quién puede ser considerado
fabricante a efectos del Acuerdo Marco, aunque ello puede deducirse de la propia
resolucion impugnada. Todo ello sin perjuicio de que la recurrente solicitase, y el 6rgano
de contratacién autorizase el 30 de enero de 2014 su acceso al expediente completo de

contratacion.

El 6rgano de contratacion concluye sometiendo a la consideracién del Tribunal la
apreciacion de mala fe en la interposicion de los recursos 067/2014, 081/2014, 082/2014
y 096/2014 a efectos de la posible imposicién de una multa a las empresas recurrentes,
que son adjudicatarias del vigente catalogo 13/2005, de tal forma que la interposicién de
los presentes recursos especiales retrasan la adjudicacién del nuevo Acuerdo Marco y
garantizan un periodo adicional de posibles ventas de unos productos que, en virtud de la

Resolucion impugnada, dichas empresas ya no podran seguir suministrando.

Noveno. El primero de los motivos de impugnacion, que se aduce en los recursos
067/2014, 081/2014, 082/2014 y 097/2014, se refiere a la exclusion de determinados
productos de los recurrentes de la licitacion por incumplimiento de la definicion de
fabricante contenida en el punto primero de las normas comunes de la clausula Il del
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas, que

dispone lo siguiente:

“Se considera como fabricante a toda persona fisica o juridica que fabrica un producto, o
que manda disefiar o fabricar un producto y lo comercializa con su nombre o marca

comercial.

(.
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Para los productos que una empresa compra a otra empresa fabricante y que son
comercializados bajo el nombre o marca comercial de la empresa compradora (productos
“OEMizados”) se entendera que la empresa compradora sera fabricante de dichos
productos cuando esté capacitada para comercializarlos con su propio soporte técnico de
altimo nivel y sean identificados por su propia referencia de producto y precio de lista

correspondiente”.

Por lo tanto, el Pliego permite considerar fabricante tanto a quien fabrica un producto
como a quien lo compra del fabricante y lo comercializa bajo su propio nombre o marca
comercial, siempre que, en este Ultimo caso (productos “OEMizados”), la empresa
compradora de los productos esté capacitada para comercializarlos con su propio soporte
técnico de ultimo nivel y sean identificados por su propia referencia de producto y precio

de lista correspondiente.

Indica el 6rgano de contratacion en sus informes que este concepto de fabricante deriva
del estudio previo del mercado de servidores y almacenamientos objeto del Acuerdo
Marco que efectué el propio 6rgano de contratacion, y que puso de manifiesto la
existencia de dos tipos de productos comercializados en este ambito: los identificados por
el fabricante original, y los que son comercializados por terceros bajo su propio nombre o
marca comercial, afiade que con esta definicion amplia de fabricante se pretende
fomentar la concurrencia de ofertas y respetar al maximo las reglas que rigen en el
sector, y que la correcta identificacion del fabricante en la oferta tiene suma importancia
para la aplicacién de los criterios de valoracion, habida cuenta que uno de los criterios de
adjudicacion es el “descuento sobre precio de lista”, que valora los descuentos aplicados
por los licitadores sobre los productos ofertados por un mismo fabricante, para lo que se
atiende a la lista de precios declarados por el fabricante en el Sobre B, de tal forma que el
concepto de fabricante determina los precios de referencia que permiten el calculo de los

descuentos de forma homogénea.

Pues bien, vistas las alegaciones de las partes y examinada la documentacion del
expediente de contratacion, el Tribunal considera atendibles en este punto (correcta o
incorrecta definicién del concepto de “fabricante” en las ofertas de los recurrentes) los
argumentos del 6rgano de contratacion, y ello por los motivos que seguidamente se

exponen:
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- La empresa TELEFONICA SOLUCIONES DE INFORMATICA Y COMUNICACIONES
S.A.U. (recurso 67/2014) reconoce que, al no ser fabricante directo de los productos
ofertados, acude a la contratacion mediante la empresa VCE, y que “los productos
ofertados por Telefénica Soluciones de VCE son comercializados bajo su nombre o
marca comercial, y ademas esta empresa esta capacitada para comercializarlos con su
propio soporte técnico de ultimo nivel y son identificados por su propia referencia de
producto y precio de lista correspondiente”, adjuntando al efecto un certificado de la

empresa VCE.

El 6rgano de contratacion sefiala en su informe al recurso 067/2014 que la resolucién
impugnada adjudico a la recurrente varios productos por ella ofertada identificados bajo el
fabricante VCE y la marca VCE, pues la recurrente adjuntd la correspondiente
autorizacién de VCE para la presentacion de sus productos por la recurrente en el
Acuerdo Marco 13/2013, con compromiso de suministro, mantenimiento y asistencia
técnica de VEC. Pero la oferta de la recurrente incluia ademas productos identificados
por el mismo fabricante (VCE), pero con marcas diferentes (“CISCO”, “ISILON”", “VNX",
“VMAX", “DATADOMAIN", “AVAMAR” o0 “VPLEX"), siendo excluidos al considerarse que
no eran productos del fabricante indicado (VCE), por desprenderse asi de la
documentacién presentada por otras empresas licitadoras en el Acuerdo Marco
impugnado y de los datos correspondientes al vigente Acuerdo Marco 13/2005 (que se
adjuntan a su informe al recurso), de donde resulta (documentos U y V) que la marca
“CISCO” pertenece a la empresa “CISCO INTERNATIONAL LIMITED”, y que la condicién
de fabricante de las marcas “ISILON”, “VNX", “VMAX", “DATADOMAIN", “AVAMAR" o
“VPLEX" recae en la empresa “EMC Computer Systems Spain SAU”. En consecuencia,
esos productos ofertados por TELEFONICA SOLUCIONES DE INFORMATICA Y
COMUNICACIONES, S.A.U. no estan comercializados con el nombre o marca comercial
de la empresa que la recurrente identifica como fabricante (VCE), por lo que incumplen la
definicion de fabricante del punto | de las normas comunes de la Clausula Ill del Pliego vy,

consecuentemente, fueron correctamente excluidos de la licitacion.

- La empresa UNISYS, S.L.U indica (recurso 081/2014) que concurrié a la licitacion
aportando un certificado de VCE que acredita a esta ultima como fabricante, y justificd
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gue VCE era comercializadora de productos OEMizados, por lo que ostenta la condicion

de fabricante de acuerdo con los Pliegos.

El 6érgano de contratacion sefiala que, también en este caso, los productos excluidos se
identificaron por la recurrente en su oferta como del fabricante VCE, pero indicando las
marcas comerciales de otros fabricantes originales, como “CISCO”, “ISLON", “VNX”,
“VMAX”, “DATA DOMAIN", “AVAMAR” y “VPLEX". Como sefiala el o6rgano de
contratacion en su informe, el certificado de VCE que la empresa recurrente aporté con
su oferta Unicamente menciona los productos de la marca VCE, que no han sido
excluidos de la licitacién, sin que dicho certificado se extienda a productos de otras
marcas; y el certificado que adjunta ahora con su recurso no debe tenerse en cuenta
porque no se presentd dentro del plazo de presentacion de ofertas, sin perjuicio de que
no diga nada sobre la capacidad de la empresa VCE para comercializar dichos productos

“con su propio nombre 0 marca comercial”, tal y como exige el Pliego.

- La empresa HITACHI DATA SYSTEMS S.A.U. reconoce (recurso 082/2014) que incluy6
en su oferta, figurando ella misma como fabricante, productos con marca “CISCO” y
“BROCADE”", y adjunta al recurso sendos certificados de dichas empresas en los que se
declara que la recurrente esta autorizada a comercializar y dar soporte y mantenimiento a
dichos productos en virtud de la relacién comercial (de “Partners estratégicos”) que les

une.

El érgano de contratacion sefiala en su informe que, para ajustarse al Pliego, la oferta de
la recurrente deberia haber hecho constar en los campos de “fabricante” y “marca” a las
empresas CISCO y BROCADE, o bien, si se trataba de productos OEMizados, deberia
haberse hecho constar la condicion de HITACHI como fabricante OEMizador, pero la

propia recurrente reconoce que “si bien los productos no cuentan con la caracteristica de

ser comercializados bajo el nombre o marca comercial de la empresa compradora, dicha

caracteristica no supone menoscabo en el cumplimiento del objeto del contrato dado que

el resto de caracteristicas se cumplen enteramente”.

Dado que el Pliego admite la presentacion de productos OEMizados pero con sujecion a
unos requisitos que la recurrente reconoce no cumplir, es ajustada a Derecho la exclusién

acordada por el 6rgano de contratacion, que se encuentra obligado a cumplir lo dispuesto
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en los Pliegos, que no fueron recurridos en tiempo y plazo y que, consecuentemente,

constituyen la ley del contrato.

- La empresa ORACLE IBERICA, S.R.L. reconoce (recurso 097/2014) que comercializa
los productos que oferté al Acuerdo Marco en su propio nhombre, aunque no bajo la marca
comercial de ORACLE sino bajo la marca comercial del fabricante, la empresa
BROCADE, lo que a su juicio no impide la consideracion de dichos productos como
OEMizados. Afade que la aplicacion informatica habilitada por el 6rgano de contratacién
no contenia un campo en el que reflejar el nombre de la empresa comercializadora bajo
el cual se comercializa el producto, lo que favorece la indeterminacién e induce a

confusion a los licitadores

Como sostiene el 6rgano de contratacion en su informe, la oferta de la recurrente
incumplié la definicién de fabricante contenida en los Pliegos al reflejar que ORACLE era
fabricante de un producto de la marca BROCADE, empresa fabricante original del
producto, de tal forma que en su oferta (que reflejaba “fabricante ORACLE”, “marca
BROCADE") ni se identificaron ambos campos, fabricante y marca, con el hombre del
fabricante original (BROCADE/BROCADE), ni tampoco se identificaron ambos campos,
fabricante y marca, con el nombre del fabricante OEMizado, si tal era el caso
(ORACLE/ORACLE). La posterior aportacion de un certificado de BROCADE
COMMUNICATIONS SYSTEMS. INC. es extemporanea, por no haber sido adjuntado
dentro del plazo de presentacién de ofertas, y tampoco se ajusta a la definicion de

productos “OEMizados” del Pliego.

Por todo lo expuesto, el Tribunal considera atendibles los razonamientos del érgano de
contratacion para considerar que las empresas citadas (recursos 067/2014, 081/2014,
082/2014 y 097/2014) incumplieron en sus ofertas la definicién de fabricante contenida en
el punto primero de las normas comunes de la clausula Ill del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas por el que se rige el Acuerdo
Marco que se considera, lo que justifica la exclusion de la licitacion de los productos

afectados por dicho incumplimiento.

Décimo. El segundo motivo de recurso, aducido por UNISYS, S.L.U en el recurso

081/2014, obliga a examinar la existencia o no de identidad entre las referencias de los
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productos incluidas en la oferta del recurrente y las declaradas por el fabricante en la lista
de precios, con el fin de determinar si resulta de aplicacion el punto 6 de las normas
comunes de la clausula Ill del Pliego, a cuyo tenor “es obligatorio que la referencia del
producto ofertado indicada por el licitador en su oferta coincida con la que use el
fabricante para identificarlo, y debera ser idéntica con la sefialada en la lista de precios

declarada por el fabricante, en caso contrario sera desestimado”.

El Tribunal constata, a la vista de los datos recogidos en el recurso y en la tabla
comparativa incluida en el informe del 6rgano de contratacion, que si bien las referencias
en uno y otro caso presentan similitudes o coincidencias parciales, no existe en ninguno
de los seis productos afectados identidad plena entre las referencias de la oferta y las

incluidas en las listas de precios del fabricante, lo que justifica su exclusion.

Considera igualmente el Tribunal que la exigencia de coincidencia o identidad total de
referencias establecida en el Pliego resulta objetivamente razonable, pues una minima
variacion en los nameros o letras que componen dichas referencias puede implicar
diferencias en el producto y/o el precio ofertado. De ahi que la coincidencia entre la
referencia del producto ofertado y el incluido en las listas de precios del fabricante haya
de ser absoluta, sin que sea admisible, como sefala el recurrente, que, pese a existir
diferencias, estas hayan de considerarse irrelevantes, por minimas, ni que los productos
en cuestiéon tengan que ser admitidos en la licitacion porque “las referencias de una y otra

lista eran facilmente identificables”.

A este respecto, también resultan atendibles las razones argiidas por el érgano de
contratacion respecto de la necesidad, derivada del voluminoso objeto de contratacion del
presente Acuerdo Marco, de establecer un sistema de tratamiento automatizado y
homogéneo de las ofertas a través de una aplicacion informéatica comdn (el programa
PROTEO), de imponer por ello a los licitadores el uso de un formato normalizado de
oferta (apartado Bl de la Clausula V), y de exigir en el Pliego que las referencias de los
productos en las ofertas y en las listas de precios sean idénticas, todo ello no sélo para
garantizar el buen fin de la contratacién, sino la salvaguarda de los principios de igualdad,

transparencia y no discriminacion.
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En definitiva, la exigencia de identidad completa entre las referencias de los productos
incluidas en las ofertas y las recogidas en la lista de precios del fabricante responde a
una justificacion razonable y objetiva y estad recogida expresamente en los Pliegos,
siendo constante la doctrina del Tribunal que considera que “los pliegos que elabora la
Administracion y acepta expresamente el licitador al hacer su proposicion constituyen la
ley del contrato y vinculan, segun constante jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol,
tanto a la Administracion contratante como a los participantes en la licitacion” (Resolucion
241/2012, de 31 de octubre), siendo asi que, conforme al articulo 145.1 del TRLCSP, “las
proposiciones de los interesados deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de clausulas
administrativas particulares y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el
empresario del contenido de la totalidad de dichas cldusulas o condiciones, sin salvedad
0 reserva alguna” (en el mismo sentido, Resoluciones 142/2012, de 28 de junio,
155/2011, de 8 de junio, 0 172/11, de 29 de junio, entre otras muchas).

Procede, por todo lo expuesto, desestimar este motivo de recurso.

Undécimo. Un tercer motivo de impugnacién, alegado en los recursos 081/2014,
082/2014 y 097/2014, atafie a la procedencia o improcedencia de acordar la exclusion de

la licitacién de determinados productos accesorios.

Las empresas recurrentes basan su argumentacion en el hecho de que, siendo
improcedente, a su juicio, la exclusién del producto principal acordada por el érgano de
contratacion (por no incurrir sus ofertas, a su juicio, en un incumplimiento de la definicion
de fabricante establecida en los Pliegos), no procede la exclusion de los productos
accesorios asociados a aquéllos. Declarado en el Fundamento de Derecho Décimo de la
presente Resolucién el incumplimiento del punto primero de las normas comunes de la
clausula 1l del Pliego respecto de la definicibn de fabricante en las ofertas de las
recurrentes, es decir, declarada la adecuacion a Derecho de la exclusién de los productos

principales, procede la exclusion de los productos accesorios a los excluidos.

En el recurso 081/2014 la empresa recurrente niega ademas que los pliegos prevean que
los productos complementarios puedan resultar excluidos de la licitacién por el hecho de
resultar excluidos los principales. Sin perjuicio de que dicha consecuencia sea inherente y

consustancial al concepto de accesoriedad (“accesorium sequitur principale”), el punto 2
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de la clausula Il del Pliego, prevé que para cada tipo “se establecen dos categorias de
subtipos, uno de ellos para ofertar a los elementos principales y el otro para ofertar los
complementos asociados a éstos. (...) Para cada uno de los subtipos de complemento se
describe cuales son los productos que pueden ofertar los licitadores, teniendo en cuenta
que en ningun caso podran ser elementos de funcionamiento autbnomo y sin conexion

con el principal.”
Por lo expuesto, procede desestimar este tercer motivo de recurso.

Duodécimo. La empresa INVESTRONICA, S.A. alega (recurso 096/2014) un error
material o involuntario de transcripcibn en su oferta que afecta al contenido de las
columnas correspondientes a “marca” y “fabricante”, contenido que deberia coincidir en
todas las referencias indicadas. Considera que, siendo un error que no hace inviable su
oferta, el 6rgano de contratacién deberia haber aplicado el articulo 84 del RGLCAP vy, de
acuerdo con un criterio antiformalista y no restrictivo de la concurrencia, debié admitir sus

productos, en lugar de excluirlos de la licitacion.

En definitiva, el 6rgano de contratacion acordé la exclusién de determinados productos
ofertados por la recurrente por considerar que no correspondian al fabricante indicado en
la oferta, y la recurrente alega que dicha circunstancia responde a un error material o

involuntario de transcripcion.

Es constante la doctrina y la jurisprudencia (Resolucién 237/12, de 31 de octubre,
Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de julio y 21 de septiembre de 2004, Sentencia del
Tribunal Constitucional 141/1993, de 22 de abril, e informes de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa 26/97, de 14 de julio, 13/92, de 7 de mayo, 1/94, de 3 de
febrero) en sostener que una interpretacion literalista de los requisitos exigidos para
tomar parte en los procedimientos de contratacion que conduzca a la inadmisién de las
proposiciones por simples defectos formales, facilmente subsanables, es contraria al
principio de concurrencia en el que se asienta la contratacién publica, y que la preclusién
de las aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas para la Administracion
o los demas concursantes o estrategias poco limpias, pero no excluir a los licitadores por

defectos de la documentacion de caracter formal, no esencial, subsanables sin dificultad.
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El articulo 81.2 del RGLCAP dispone que “si la mesa observase defectos u omisiones
subsanables en la documentacién presentada, lo comunicara verbalmente a los
interesados (...) concediéndoles un plazo no superior a tres dias habiles para que los

licitadores los corrijan 0 subsanen ante la propia mesa de contratacion”.

Ahora bien, el Tribunal ha declarado (por todas, Resoluciones 244/2011, de 19 de
octubre, 151/2012, de 19 de julio, 6 49/2013, de 30 de enero) que la posibilidad de
subsanacion del articulo 81 del RGLCAP queda exclusivamente circunscrita a la
documentacion administrativa, y que la aplicacion analégica de dicho precepto a la
documentacion de la oferta debe limitarse de forma excepcional a los meros defectos
formales o materiales, pues cualquier subsanacion de caracter factico implicaria admitir
gue la oferta fuese modificada después de haber sido presentada, con clara vulneracion
de los principios de igualdad, no discriminacién y transparencia aplicables a la
contratacion publica, y en perjuicio de aquellos licitadores que, empleando la debida

diligencia, han presentado sus ofertas con pleno respeto a lo dispuesto en los Pliegos.

La recurrente invoca un error en la redacciéon de su oferta que califica de “material”, pero
dicho supuesto error tiene caracter sustantivo y no meramente formal, de tal modo que
admitir una rectificacion de las marcas indicadas en su oferta implicaria admitir una
modificacion sustancial de la oferta después de su presentacion y una vez se han hecho
publicas las ofertas de los restantes licitadores, lo que vulneraria los mencionados

principios de igualdad, no discriminacion y transparencia.

Asi las cosas, y no siendo incardinable el supuesto que se examina en ninguna de las
causas que, conforme al articulo 84 del RGLCAP, excluyen el rechazo de las
proposiciones (“cambio u omisién de algunas palabras del modelo, con tal de que lo uno

o la otra no alteren su sentido”), procede desestimar también este motivo de recurso.

Décimo tercero. Como quinto motivo de impugnacién, se indica en los recursos
081/2014, 096/2014 y 097/2014 que el érgano de contratacién ha actuado con excesivo
formalismo, contrario al principio de concurrencia, acordando la excusion de los

productos sin haber conferido antes un tramite de subsanacion.
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Resultan aplicables los razonamientos efectuados en el Fundamento de Derecho anterior
en cuanto a la imposibilidad de admitir subsanaciones de caracter material o sustantivo
en las ofertas, siendo aplicable en este punto el principio de inmutabilidad de las ofertas

inicialmente presentadas (Resolucion 151/2012, antes citada, o 165/2013, de 8 de mayo).

Por lo demés, deben rechazarse los argumentos de UNISYS, S.L.U. (recurso 081/2014)
relativos a la subsanabilidad de los defectos relativos a la condicion de fabricante por
tratarse de una condicion de solvencia que debia incluirse en el Sobre A (documentacion
administrativa) y ser por tanto susceptible de subsanacién conforme al articulo 81 del
RGLCAP, y ello por cuanto que la Clausula V del Pliego aplicable incluye expresamente
en el Sobre C la “declaracién del licitador manifestando su condicién de fabricante de los
productos ofertados. Quienes no ostenten esta condicibn deberdn acompafar el
respectivo contrato o, en su defecto, documento publico o privado expedido por el
fabricante o su distribuidor en el que se haga constar la condicion de otorgante, los
productos ofertados identificados por su marca y, en su caso, la autorizaciéon para su
mantenimiento”. En consecuencia, la acreditacion de la condicién de fabricante era una
informacion ajena al Sobre A e integrante de la oferta por cuanto que determina la
aplicacion de los criterios de adjudicacion relativos a los “descuentos sobre precio de

lista” y “criterios técnicos certificados por el fabricante”.

Décimo cuarto. Por ultimo, se invoca en el recurso 081/2014 una falta de motivacion en
la resolucién de adjudicacion en la que se acordé la exclusion de los productos ofertados

por la recurrente.
El articulo 151. 4 del TRLCSP dispone lo siguiente:

“La adjudicacion deberd ser motivada, se notificara a los candidatos o licitadores vy,

simultaneamente, se publicara en el perfil de contratante.

La notificacion debera contener, en todo caso, la informacién necesaria que permita al
licitador excluido o candidato descartado interponer, conforme al articulo 40, recurso
suficientemente fundado contra la decision de adjudicacion.

En particular, expresara los siguientes extremos:
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a) En relacion con los candidatos descartados, la exposicion resumida de las razones por

las que se haya desestimado su candidatura.

b) Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacion, también

en forma resumida, las razones por las que no se haya admitido su oferta.

c) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas de la
proposicion del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de
éste con preferencia a las que hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas

hayan sido admitidas”.

El Tribunal ha elaborado una reiterada doctrina acerca de la interpretacion del articulo
151.4 del TRLCSP vy el alcance de la obligacién de motivar la resolucién de motivacion
(Resoluciones 199/2011, de 3 de agosto, 70/2012, de 21 de marzo, 121/2012, de 23 de
mayo, entre otras muchas), siendo asi que “la motivacién no precisa ser un razonamiento
exhaustivo y pormenorizado en todos los aspectos y perspectivas, bastando con que sea
racional y suficiente, asi como su extension de suficiente amplitud para que los intereses
tengan el debido conocimiento de los motivos del acto para poder defender sus derechos
e intereses, pudiendo ser los motivos de hecho y de derecho sucintos siempre que sean
suficientes, como declara la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como del
Tribunal Supremo (por todas, STC 37/1982, de 16 de junio, SSTS de 9 de junio 1986, 31
de octubre de 1995, 20 de enero 1998, 11 y 13 de febrero, 9 de marzo 1998, 25 de mayo
1998, 15 de junio de 1998, 19 de febrero 1999, 5 de mayo de 1999 y 13 de enero 2000)".

La Resolucion de la Direccién General del Patrimonio del Estado de 10 de enero de 2014
objeto de impugnacién se ajusta a las exigencias de motivacién del articulo 151.4 del
TRLCSP, puesto que indica las causas de exclusion de los productos de cada una de las
entidades recurrentes facilitando informacion adecuada y suficiente para que las mismas
puedan conocer los motivos de dicha exclusion y fundamentar, como ha sido el caso, sus
recursos ante este Tribunal, sin que sea admisible, como sostiene UNISYS S.L.U. en el
recurso 081/2014 que la resolucion de adjudicacion, ademas de indicar que el fabricante
indicado por la recurrente no puede ser considerado fabricante a efectos del Acuerdo

Marco tenga que especificar, ademas, quién se considera que es el fabricante de los
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productos excluidos de la licitacion, todo ello sin perjuicio de que dichos datos puedan

desprenderse de la propia resolucién impugnada.
En consideracién a lo expuesto, procede también desestimar este motivo de recurso.

Décimo quinto. Desestimados todos los motivos de recurso, procede examinar si, como
plantea el érgano de contratacion, cabe apreciar mala fe en la interposicion de los
recursos 067/2014, 081/2014, 082/2014 y 096/2014.

Teniendo en cuenta que las empresas TELEFONICA SOLUCIONES DE INFORMATICA
Y COMUNICACIONES, S.A.U., UNISYS, S.L.U., HITACHI DATA SYSTEMS, S.AU e
INVESTRONICA S.A. son, segln indica el 6rgano de contratacion, adjudicatarias de
productos en el vigente catalogo 13/2005, y considerando la escasa consistencia de los
motivos de recurso aducidos por las misma, cabe presumir fundadamente mala fe en la
interposiciéon de unos recursos que, por dirigirse contra el acto de adjudicacion, implican
la suspension automatica del procedimiento de contratacion del Acuerdo Marco, y la
posibilidad de ser beneficiarias, entre tanto, de peticiones de suministros de unos

productos que, en virtud de la resolucién impugnada, ya no podran seguir suministrando.

Las circunstancias anteriores, y la ponderacion de los perjuicios que para el 6érgano de
contratacion ha podido suponer la paralizacion del procedimiento de contratacion de un
Acuerdo Marco de una envergadura y trascendencia tan importante como el que se
considera, justifican la imposicion de una multa de 1.000 euros a cada de las citadas
empresas recurrentes: TELEFONICA SOLUCIONES DE INFORMATICA Y
COMUNICACIONES, S.A.U., en el recurso 067/2014; UNISYS, S.L.U. en el recurso
081/2014; HITACHI DATA SYSTEMS, S.A.U. en el recurso 082/2014, e INVESTRONICA
S.A. en el recurso 096/2014.

Décimo sexto. Resta examinar si procede estimar las alegaciones formuladas por la
empresa (no recurrente) BULL (Espafia) S.A. en el tramite conferido al efecto por el
Tribunal, en las que solicita que, en aplicacién del principio de igualdad, se apliquen
analégicamente a dicha empresa las medidas que adopte el Tribunal respecto de las
recurrentes, sefialando que los productos OEMizados que provienen de dicha empresa

se distribuyen bajo acuerdos especiales con el propio fabricante, comercializandolos con
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referencias propias, al formar parte en la mayoria de las ocasiones de conjuntos
ensamblados cuyo componente principal son servidores propios, los cuales disponen de

soporte técnico de maximo nivel.

Sin perjuicio de que la desestimacion de los motivos de impugnacion aducidos en los
recursos que se consideran impidan materialmente extender ningun efecto beneficioso
del fallo a la empresa BULL (Espafia) S.A, el Tribunal ha declarado (por todas,
Resolucion 77/2012, de 28 de marzo), que un escrito de alegaciones frente a un
determinado recurso no puede ser utilizado para interponer, a su vez, un recurso con
base en circunstancias distintas y sin cumplir los requisitos formales y de procedimiento

legalmente exigibles para tal actuacion.

No procede, por lo expuesto, atender a las alegaciones formuladas por la empresa BULL
(Espafia) S.A.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar los recursos interpuestos por D. J.G.G., en representacién de
TELEFONICA SOLUCIONES DE INFORMATICA Y COMUNICACIONES, S.A.U (recurso
067/2014), D.2 A.M.R.G., en representacion de UNISYS, S.L.U. (recurso 081/2014),
D.A.F.R., en representaciéon de HITACHI DATA SYSTEMS, S.A.U (recurso 082/2014),
D.A.A.E., en representacion de INVESTRONICA, S.A. (recurso 096/2014), y D.J.A.S., en
representacién de ORACLE IBERICA, S.R.L. (recurso 097/2014), contra la Resolucién de
la Direccién General del Patrimonio del Estado por la que se adjudico el “Acuerdo Marco
para el suministro de servidores de proposito general y sistemas de almacenamiento
(equipos y software) mediante el procedimiento especial de adopcién de tipo establecido
en el articulo 206.b) del TRLCSP (Expediente AM 13/2013).

Segundo. Levantar la medida provisional de suspension del procedimiento de

contratacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47.4 del TRLCSP
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Tercero. Declarar que se apreciar mala fe en la interposicién de los recursos 067/2014,
081/2014, 082/2014 y 096/2014 e imponer a las cada una de las empresas recurrentes
TELEFONICA SOLUCIONES DE INFORMATICA Y COMUNICACIONES, S.A.U.,
UNISYS, S.L.U., HITACHI DATA SYSTEMS, S.A.U e INVESTRONICA S.A. una multa de
1.000 euros, al amparo de lo dispuesto en el articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, en el plazo dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1, letra f) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.
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