Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2018/088

Resolucion 116/2018, de 21 de septiembre de 2018, de la Titular del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen
inguruko Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacion
con el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por la
empresa PANAVALE, S.L. contra la adjudicacion del contrato “Suministro
de mallas quirdrgicas con destino a la OSI Ezkerraldea Enkarterri —
Cruces (lotes 7 y 8)”, tramitado por OSAKIDETZA.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 4 de julio de 2018, la empresa PANAVALE, S.L.
interpuso, en el registro del poder adjudicador, un recurso especial en materia
de contratacion publica contra la adjudicacién del contrato “Suministro de
mallas quirdrgicas con destino a la OSI Ezkerraldea Enkarterri — Cruces (lotes 7
y 8)”, tramitado por OSAKIDETZA.

SEGUNDO: El recurso, el expediente y el informe al que se refiere el articulo
56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (en adelante, LCSP) se recibieron en el registro del organo
Administrativo de Recurso Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el dia 6 de julio.

TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 10 de julio, se
han recibido, el 17 de julio, las alegaciones de B. BRAUN SURGICAL, S.A,,

adjudicataria impugnada (en adelante, BRAUN).
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II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Leqgislacién aplicable

Por lo que se refiere a la normativa aplicable, se observa lo siguiente:

a) De acuerdo con el apartado 1 de la Disposicidon Transitoria Primera de la

LCSP, “Los expedientes de contratacién iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se

regiran por la normativa anterior. A estos efectos se entenderd que los expedientes de

contratacién han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del

procedimiento de adjudicacion del contrato.” La LCSP entrd en vigor el dia 9 de marzo
de 2018, de acuerdo con su Disposicion Final Decimosexta, y en el
procedimiento de adjudicacion analizado, el anuncio de licitacién se publicd en
el Diario Oficial de la Union Europea (DOUE) el dia 14 de octubre de 2017, por
lo que es aplicable al acto impugnado el derecho sustantivo contenido en el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante,
TRLCSP).

b) No obstante lo anterior, el segundo péarrafo del apartado 4 de la Disposicion

Transitoria Primera de la LCSP establece que “En los expedientes de contratacion

iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley podra interponerse el recurso previsto en el
articulo 44 contra actos susceptibles de ser recurridos en esta via, siempre que se hayan

dictado con posterioridad a su entrada en vigor.” El acto impugnado se dict6 el 1 de
junio de 2018, por lo que la normativa aplicable al procedimiento de recurso es
la prevista en los articulos 44 a 60 de la LCSP.

SEGUNDO: Legitimacion y representacion

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

D. J.F.V.C., que actia en su nhombre.
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TERCERO: Inclusién 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.

CUARTO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 C) de la LCSP sefiala que podran ser objeto de recurso los
acuerdos de adjudicacion.

QUINTO: Interposicién del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

SEXTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, OSAKIDETZA tiene la condicion de
poder adjudicador y, en concreto, de Administracion Publica, segun lo

dispuesto en el articulo 3 de la LCSP.

SEPTIMO: Argumentos del recurso

La impugnacién se basa, en sintesis, en los siguientes motivos:

a) Se alega que la adjudicacion se basa en una aplicacion indebida de los
criterios de adjudicacion o en una motivacién insuficiente; en concreto, se
seflalan las siguientes incidencias, que indicarian que la adjudicacion no ha

sido ajustada:

- no se da razon total ni parcial sobre como se ha determinado el criterio
de adjudicacion definitiva en funcién de la oferta econémica hasta 58

puntos, ponderada en conjuncion con los criterios técnicos (hasta 40) y
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los ambientales (hasta 2 respecto del vencedor; asi, no se justifica que
siendo mas barata la oferta de PANAVALE y teniendo una calidad
adecuada, exista una diferencia de la mitad en la puntuacion total de
BRAUN.

- no consta la diferencia entre la calidad “adecuada” de PANAVALE vy la
de BRAUN, que no es calificada como excelente, sino como “mas
adecuada” debido a los supuestos subcriterios de calidad de “buenos

resultados a largo”, “malla doble” y “buena calidad del producto”.

- el subfactor “malla doble” es requisito técnico obligatorio tanto para el

lote 7 como para el lote 8.

- se ha utilizado un criterio de calidad que no figuraba en los pliegos, que
no contemplan uno intermedio entre “adecuado” y “excelente”, que no
consta cdmo se ha valorado, para compensar la debida mayor

puntuacioén por criterio econémico en favor de la recurrente.

b) Finalmente, se solicita la anulacién del acto impugnado y que se acuerde
que OSAKIDETZA dicte una nueva adjudicacion de los lotes 7 y 8 en favor de
la recurrente o, subsidiariamente, que se ordene una nueva valoracion

suficientemente motivada.

OCTAVO: Alegaciones de BRAUN

La adjudicataria impugnada se opone a la estimacién del recurso porque, en
resumen, los pliegos no han sido impugnados, las puntuaciones atribuidas son
correctas y la calidad de la oferta de BRAUN es excelente; se alega que la
proposicién del recurrente debiera posiblemente quedar excluida de la licitacién

por no cumplir las medidas solicitadas y la falta de fundamentacion del recurso.

NOVENO: Alegaciones de OSAKIDETZA

El poder adjudicador se opone al recurso con los argumentos que se resumen

a continuacion:
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a) La evaluacion de los criterios sujetos a juicio de valor estd amparada por la

discrecionalidad técnica que asiste a la Administracion.

b) Existe una motivacion suficiente, el criterio “Calidad técnica” esta definido y
parametrizado en los pliegos; el simple hecho de asignar una puntuacion y, en
consecuencia, de encuadrar a cada oferta dentro de alguno de los tramos
previstos ya implica la emision de un juicio de valor motivado, y ademas hay
una motivacion adicional que justifica la puntuacion del adjudicatario en tres
caracteristicas de su producto. De las que carecen las demas ofertas. Se
alega que destacar las virtudes de un producto no supone el uso de

subcriterios establecidos “a posteriori”.

c) El factor diferencial mas importante es la “doble malla”, que no es un

requisito técnico obligatorio.

DECIMO: Apreciaciones del OARC / KEAO

En sintesis, el Unico motivo de recurso planteado por el recurrente es la
aplicacion indebida o insuficientemente motivada del criterio de adjudicacion
sujeto a evaluacion mediante un juicio de valor “Calidad técnica”. Previamente
al analisis de la razonabilidad de la impugnacién, debe sefalarse que la
decision que vaya a tomar este OARC / KEAO esta delimitada por dos factores.
El primero de ellos es el contenido de los pliegos, que no han sido impugnados
y que, por lo tanto, rigen el procedimiento de adjudicacion vinculando a los
licitadores y al poder adjudicador; en segundo lugar, la resoluciéon de este
organo debe ser congruente con lo pedido en el recurso (articulo 57.2 de la
LCSP), sin que puedan sus efectos extenderse mas alla de dicha solicitud. A
partir de esta base, es relevante la siguiente documentacién, que consta en el

expediente:

La clausula 30.2.1 b) de la caratula del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares (PCAP), donde se establece lo siguiente:

b) -Criterios cuya aplicacion requiere realizar un juicio de valor (si/no):
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RELACION DE CRITERIOS DE VALORACION NUMERO PUNTOS | UMBRAL MINIMO

CALIDAD TECNICA, con la siguiente ponderacion:

— 0 puntos: Ofertas de las que no se dispone de documentacion
técnica suficiente, no presentacion de muestras o el producto
ofertado es diferente al solicitado o no valido.

— De 1 a 14 puntos: Productos técnicamente validos pero de
una calidad no suficiente. 40 15

— De 15 a 30 puntos: Productos técnicamente validos de una
calidad adecuada.

— De 30 a 40 puntos: Productos u ofertas preferentes de calidad
excelente.

ASPECTOS A VALORAR: Ver Bases Técnicas.

Ponderacion total de este grupo: 40 puntos.

El informe técnico que justifica la aplicacion del criterio descrito mas arriba,

cuya aplicacion discute el recurso, sefiala lo siguiente respecto a los lotes 7 y 8:

— LOTE 7: Licitador B.BRAUN, Ref.: 1062030 nos parece el mas adecuado, buenos
resultados a largo plazo, malla doble, buena calidad de producto.
Valoracion 40 puntos.
Licitador MAC, Ref.: MFP133 buena calidad. Valoracién 25 puntos.
Resto de Licitadores calidad adecuada. Valoracién 20 puntos.
— LOTE 8: Licitador B.BRAUN, Ref.: 1062636 nos parece el mas adecuado, buenos,
resultados a largo plazo, malla doble, buena calidad de producto.
Valoracion40 puntos.
Licitador MAC, Ref.: MFP141 buena calidad. Valoracién 25 puntos.

Resto de Licitadores calidad adecuada. Valoracién 20 puntos.

Ademas, debe afiadirse que el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT), a
pesar de que la clausula 30.2.1 b) de la caratula del PCAP se remite a las
“Bases Técnicas”, solo contiene en su apartado 4. B) una reproduccion
practicamente literal de la citada clausula, sin informacion o aclaracion

adicional alguna.

Como ya ha sefalado este OARC / KEAO (ver, por todas, la Resolucién
75/2018) la motivacion tiene, entre otras, la funcidbn de permitir que los
interesados puedan interponer un recurso suficientemente fundado. Por ello, el
articulo 151.4 del TRLCSP establece que la adjudicacion debe incluir la

informacion necesaria para permitir dicha interposicion. Respecto a los
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requisitos de la motivacion, se ha sefialado que debe dar razon del proceso
l6gico que ha llevado a la adopcion de una decisién, de tal modo que se pueda
revisar ésta. Los elementos basicos que deben constar son la descripcion de
los aspectos de las ofertas sobre los que se emite la valoracion, el juicio que
éstos merecen y la puntuacion que, en consecuencia con todo ello,
corresponde a cada proposicion, de acuerdo con los criterios de adjudicacion
previamente establecidos en los Pliegos, cuyo fondo parcialmente reglado

debe, en todo caso, respetarse.

A la vista de todo lo anterior, este Organo considera que la aplicacion del
criterio de adjudicacion debatido carece de una motivacion suficiente. Debe
tenerse en cuenta que para ambos lotes la valoracion de las ofertas del “Resto
de licitadores” (grupo en el que se incluye PANAVALE) no solo se solventa sin
exponer una motivacion individualizada para cada proposicién, sino que dicha
motivacion consiste unicamente en la mencion “calidad adecuada. Valoracion
20 puntos”; de modo similar, la oferta de MAC se considera de “buena calidad.
Valoracion 25 puntos”. Es evidente que no consta ninguna alusion a los
concretos aspectos de los productos analizados que son objeto de la valoracién
y que tampoco se emite ningln juicio razonado sobre si dichos aspectos
aportan o no ventajas mensurables de acuerdo con el criterio de adjudicacion
aplicado y, en su caso, con qué alcance o en qué medida. En este sentido,
debe rechazarse la afirmacion del poder adjudicador de que “el simple hecho
de asignar una puntuacion y, en consecuencia, de encuadrar a cada oferta
dentro de alguno de los tramos previstos ya implica la emision de un juicio de
valor motivado...”; por el contrario, tal actuacion no da ninguna razoéon del
proceso logico seguido para adoptar la decision ni ofrece ninguna indicacion util
para interponer un recurso fundado contra la adjudicacion, por lo que en
absoluto satisface minimamente los requisitos de la motivacion (ver, por
ejemplo, la Resolucién 46/2013 del OARC / KEAO).

La evaluacion de la oferta del adjudicatario si contiene escuetisimas menciones
concretas que pretenden justificar la calificacion de “...el mas adecuado” y la
asignacion de la maxima puntuacion posible, pero son también completamente

insuficientes. Solo en el caso de la “malla doble” hay una referencia a un
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aspecto concreto del producto, pero no se explica qué ventaja evaluable aporta
dicha caracteristica. La mencion “buenos resultados a largo plazo” es
inconcreta y no sefiala de qué resultados se habla ni cdmo se han medido.
Finalmente, el término “buena calidad de producto” no puede ser menos

expresivo, pues es un mero adjetivo que nada explica.

Es claro que la motivacién del acto impugnado no satisface minimamente los
requisitos legales sefalados e impide el conocimiento de las razones que
fundamentan la aplicacion del criterio de adjudicacion y la interposicion de un
recurso suficientemente fundado. Consecuentemente, debe anularse Ila
adjudicacién y retrotraerse el procedimiento para que el poder adjudicador
resuelva y notifigue en debida forma una nueva adjudicacién que incluya una
motivacion de las puntuaciones otorgadas que satisfaga los requisitos

legalmente exigibles.

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:

RESUELVE

PRIMERO: Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la empresa PANAVALE, S.L. contra la adjudicacion del contrato
“Suministro de mallas quirurgicas con destino a la OSI| Ezkerraldea Enkarterri —
Cruces (lotes 7 y 8)”, tramitado por OSAKIDETZA, anulando el acto impugnado
y ordenando la retroaccién de actuaciones para que se emita y notifigue una

nueva adjudicacion debidamente fundada.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.
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TERCERO: Levantar la suspension del procedimiento, segun lo previsto en el
articulo 57.3 de la LCSP.

CUARTO: De acuerdo con el articulo 57.4 de la LCSP, se requiere al poder
adjudicador para que comunique al OARC / KEAO las actuaciones adoptadas

para dar cumplimiento a la presente resolucién.

QUINTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la
misma (articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(articulo 10 k) LJ), de conformidad con el articulo 59 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2018ko irailaren 21a
Vitoria-Gasteiz, 21 de septiembre de 2018

9/9



