Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

Organo Administrativo

de Recursos Contractuales

EB 2018/111

Resolucién 152/2018, de 8 de noviembre de 2018, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autonoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la empresa
MANTENIMIENTO ELECTROMEDICO, S.A. contra los pliegos y el anuncio
de licitacion del contrato “Servicio de mantenimiento de equipamiento de
electromedicina de los centros de Osakidetza del &area de salud de
Gipuzkoa”, tramitado por Osakidetza.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El dia 10 de agosto de 2018 tuvo entrada en el registro del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Autébnoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por MANTENIMIENTO ELECTROMEDICO,
S.A. (en adelante, MANTELEC) contra los pliegos y el anuncio de licitacion del
contrato “Servicio de mantenimiento de equipamiento de electromedicina de los
centros de Osakidetza del area de salud de Gipuzkoa”, tramitado por
Osakidetza.

SEGUNDO: EI mismo dia de su presentacién este OARC / KEAO remitio el
recurso al poder adjudicador y le solicitd, ademas de la copia del expediente de
contratacion, el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). La citada

documentacion se recibi6 entre los dias 17 y 20 de septiembre.
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TERCERO: Con fecha 17 de agosto se dict6 la Resolucion B-BN 22/2018, por
la que la titular del OARC / KEAO acordd la suspension cautelar del

procedimiento de adjudicacion.

CUARTO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 25 de septiembre,

no se han presentado alegaciones.

II.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Consta en el expediente la legitimacion del recurrente y la

representacion de D. M.E.M.V, que actla en su nombre.

SEGUNDO: El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que son susceptibles de
recurso especial los contratos de servicios cuyo valor estimado sea superior a
los 100.000 euros.

TERCERO: EI articulo 44.2 a) de la LCSP sefala 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.

CUARTO: El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: 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.

SEXTO: El recurso se basa en los argumentos que a continuacion se resumen:
a) El expediente de contratacion impide realizar a los potenciales licitadores
un estudio econdmico real del servicio, incumpliendo los requerimientos de los

articulos 100 y 101 de la LCSP, ya que (i) no se desglosa el presupuesto en

costes directos, costes indirectos u otros eventuales gastos y, siendo un
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contrato en el que los costes de los salarios de las personas empleadas forman
parte del precio total, (i) no se indica de forma desglosada y con
desagregacion de género y categoria profesional, los costes salariales
estimados a partir del convenio colectivo laboral de referencia, (iii) no consta
referencia alguna sobre el método de calculo del valor estimado ni los pliegos

ni el expediente.

b) El objeto del contrato es indeterminado, pues impone al contratista la
obligacion de mantener, dentro del precio ofertado, todos aquellos equipos que
resulten del inventario que habra de realizarse por dicho contratista una vez
formalizado el contrato. Ello implica que hay bienes a mantener que no se han
previsto en el disefio econdmico del contrato y que cualquier licitador
interesado puede no ser consciente de la cantidad de equipos a mantener con

el consiguiente riesgo econdmico que asume la futura adjudicataria.

c) El criterio de adjudicacion referente a la posesion de determinados
certificados de garantia de calidad es nulo porque no hace referencia a las
caracteristicas propias del producto o servicio que constituye el objeto del
contrato sino a caracteristicas propias de las empresas y, por ello, deberia
haberse configurado como criterio de solvencia técnica o profesional.

d) La féormula de valoracion del precio como criterio de adjudicacién es
contraria a la competencia ya que no permite discriminar de manera
proporcional las propuestas mas econdémicas de los licitadores. Para que las
formulas no ocasionen disfunciones se exige una ponderacion proporcional
lineal que asigne la puntuacién segun el mejor precio ofertado, partiendo del
precio de licitacion como punto de referencia. Resultan contrarias al principio
de economia de gestion de recursos publicos formulas que reducen
significativamente los margenes entre las ofertas mas caras y las mas

econdmicas.
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e) Nulidad de la modificacion prevista, ya que el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP) no recoge su alcance, limites y naturaleza
asi como tampoco las condiciones en que podra hacerse uso de la misma;
Unicamente figura una referencia a dicha posibilidad en el anuncio del DOUE y
porque la limita a un 25 % del presupuesto del contrato cuando el articulo 204

de la LCSP la limita al 20 % del precio inicial.

f) La clausula 21.4 del Anexo |, concreta que no se solicitara habilitacion
empresarial o profesional alguna. No obstante, examinadas las prestaciones de
los diversos lotes en los que se divide el contrato, se observa que en todos los
lotes, a excepcion del 3, el 6, el 10, el 11, el 12 y el 13, existe equipamiento a

mantener que requiere de habilitacion empresarial o profesional.

g) Finalmente, se solicita la declaracion de nulidad o la anulacion de:

- los anuncios de la licitacion.

- el Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante, PPT) y sus anexos.

- el PCAP en toda su extension.

- todo anexo relacionado con los pliegos.

- el listado de inventario adjunto al apartado 18 del PPT,
con la consecuencia en Derecho que el OARC / KEAO determine, incluida la
nulidad del procedimiento, o su modificacion o la retroaccion de actuaciones
hasta su mismo origen para que tras la oportuna publicidad se otorgue plazo

para la presentacion de proposiciones.

SEPTIMO: Las alegaciones del poder adjudicador para oponerse a la

estimacion del recurso son, en sintesis, las siguientes:

a) La recurrente es la empresa adjudicataria que actualmente esta ejecutando
el servicio de mantenimiento por lo que ninguna afectacion a sus derechos o0 a
las condiciones de preparacion de su oferta econdémica se deriva de que en los
pliegos no se haya realizado un detallado desglose de costes directos e

indirectos. La unica empresa que ha presentado recurso es la que conoce en
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detalle la estructura de costes directos, indirectos y de personal por ser la que
actualmente realiza la totalidad del mantenimiento objeto del contrato y, sin
embargo, el resto de los eventuales licitadores, que no han impugnado el
presupuesto base de licitacién, si se consideran en condiciones de poder

elaborar una oferta.

b) EIl 6rgano de contratacion ha dado cumplimiento a la parte dispositiva de la
Resolucién 40/2018 del OARC/KEAO procedimiento a una nueva redaccion del
altimo parrafo de la clausula 5.12 del PPT (actual clausula 6.12 del PPT) por lo
gue procede declarar la inadmision de este motivo de impugnacion por ser, en

realidad, una nueva impugnacién de un clausulado declarado firme.

c) La referencia que se realiza en el PCAP a las normas ISO 13485 y 14040,
especificas del sector de la electromedicina, debe entenderse realizada a las

caracteristicas propias del servicio que constituye el objeto del contrato.

d) Del articulo 145 de la LCSP no se deduce que resulte preciso que los
criterios econdmicos se traduzcan en un exacto y matematico reparto de los
puntos; ninguna norma legal impone que la proporcionalidad deba ser estricta,
mediante la aplicacion de una férmula de absoluta proporcionalidad. El Organo
de contratacion goza de discrecionalidad para configurar el criterio de
adjudicacién respetando los principios de seguridad juridica y transparencia. En
su Resolucion 40/2018 el OARC no exige una férmula de proporcionalidad pura
y Osakidetza ha decidido optar por una férmula que tiene como variable

principal la bajada maxima entre ofertas.

e) En lo que respecta a las alegaciones sobre las modificaciones del contrato
previstas, se ha producido un error en la reelaboracion de los pliegos como
consecuencia de la entrada en vigor de la LCSP vy, efectivamente, el limite de
las modificaciones previstas no puede ser superior al 20 por ciento del precio
inicial, por lo que se procederia a su modificacion conforme al art. 203 de la
LCSP.
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f) La exigencia de habilitaciones constituye un requisito de legalidad y no de
solvencia. La no acreditacion del correspondiente titulo habilitante, exigido o no

en los pliegos de la licitacion, constituye una causa de exclusion del licitador.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

El andlisis de las cuestiones planteadas debe partir del hecho de que los
pliegos rectores de un contrato anterior, que regulaban la prestacion del
servicio que ahora se recurre, esto es, los servicios de mantenimiento de los
equipos de electromedicina de los centros de Osakidetza ubicados en el Area
de Salud de Gipuzkoa, fueron anteriormente objeto de un recurso interpuesto
por MANTELEC (recurso especial EB 2018/15), que fue resuelto por este
OARC/KEAO mediante la Resolucion 040/2018, de 22 de marzo de 2018,

a) Sobre la cosa juzgada administrativa y la preclusividad del plazo de

presentacion del recurso

El apartado dispositivo primero de la Resolucion 040/2018, de 22 de marzo de
2018, de este OARC/KEAO establecia lo siguiente:

PRIMERO: Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por
la empresa MANTENIMIENTO ELECTROMEDICO, S.A. contra los pliegos y el anuncio de
licitacion del contrato “Servicio de mantenimiento de equipamiento de electromedicina de los
centros de Osakidetza del area de salud de Gipuzkoa”, tramitado por Osakidetza, anulando los

siguientes apartados de los pliegos y cancelando la licitacion:

- la clausula 30.2 de la caratula del PCAP y apartado 18.2 del PPT en cuanto al criterio

de adjudicacion relativo al precio.

- la clausula 29.1 de la caratula del PCAP en cuanto impide la presentacion del DEUC

como documento acreditativo del cumplimiento de los requisitos previos de acceso.

- el dltimo inciso del dltimo péarrafo del apartado 5.12 del PPT, desde “Una vez

confirmado...” hasta “...mantenimiento objeto del contrato”.
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- laclausula 8 del PPT.

Si tal y como manifiesta OSAKIDETZA los pliegos y anuncio que ahora se
impugnan son los aprobados y publicados en ejecucion de la Resolucion
40/2018, de 22 de marzo de 2018 del OARC / KEAO, estariamos ante la
ejecucion de una Resolucion firme de este Organo, por lo que si el pliego
dictado y aprobado en ejecucién de la citada resolucion se ajusta a lo dispuesto
en ella el recurso debera ser inadmitido por encontrarnos ante la llamada “cosa
juzgada administrativa”. Téngase en cuenta que lo contrario seria tanto como
dejar sin efecto una resolucion firme de este OARC/KEAO. Unicamente podran
debatirse en la fase actual del procedimiento de adjudicacién del contrato las
clausulas nuevas y diferentes a las que figuraban en los pliegos primeramente
recurridos y aquellas otras de las que, aun permaneciendo iguales, se discuta
su adecuacion al nuevo marco juridico sobrevenido (téngase en cuenta que el
pliego analizado en la Resolucion 40/2018 debia ajustarse al derogado Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, en adelante, TRLCSP, y
no a la LCSP).

Esta misma cuestion ha sido planteada en recursos anteriores, en concreto en
uno en el que las partes eran las mismas (ver, en este sentido, la Resolucién
26/2015), manifestando este OARC/KEAO a este respecto lo siguiente:

El recurso especial persigue un efecto Util, que consiste en la posibilidad de que las decisiones
ilicitas de los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y lo mas
rapidamente posible (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 12 de
diciembre de 2002, Universale-Bau y otros). No obstante, este principio ha de conjugarse con el
de la seguridad juridica (art. 9.3 CE) vy, en este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha afirmado que la fijacién de plazos razonables de caracter preclusivo para recurrir
satisface, en principio, la exigencia de efectividad que se deriva de la Directiva 89/665, en la
medida en que constituye la aplicacion del principio fundamental de seguridad juridica (STJUE
asunto C-470/1999, parr. 75).

La completa consecucion de los objetivos del recurso especial (su rapida resolucion para

reparar la ilegalidad observada), asi como los objetivos de la compra publica, se verian

comprometidos si los candidatos y licitadores pudieran impugnar una a una las diversas
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irregularidades del PCAP, obligando a la entidad adjudicadora a reiniciar nuevamente el
procedimiento de contratacién por cada uno de los recursos. Es decir, de admitirse la
posibilidad de impugnar cualquiera de las clausulas de un pliego cada vez que se procediese a
su publicacién como consecuencia de la estimacion de un recurso especial, éste se podria
convertir en un instrumento para dilatar el procedimiento de contratacion, perdiendo la finalidad
que persigue y creando inseguridad en los potenciales licitadores en lo referente a la firmeza
del pliego que se licita.

Consecuentemente, aquellas clausulas que pudiendo ser impugnadas en su
momento no lo fueron, no podran ser objeto de recurso con ocasion de la
publicacién de los pliegos adecuados a la Resolucion del OARC/KEAO por
haber transcurrido el plazo para la interposicion del recurso especial y no
procedera entrar a valorar la impugnacion de aquellas otras que han sido
declaradas conforme a derecho en la Resolucion 40/2018, por pretender
dejarla sin efecto e intentar introducir de nuevo cuestiones que han sido
resueltas, debiendo acudir a los medios de impugnacién sefialados en la propia
resolucién, formulando el oportuno recurso contencioso administrativo ante el

Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

Contrastado el contenido de las estipulaciones impugnadas con las clausulas
que figuraban en los pliegos anteriormente recurridos se observa que esta

circunstancia concurre en las siguientes:

(1) La obligacion prevista en las clausula 6 actual (clausula 5 del anterior
PPT)

- Clausula 6 del PPT:
(...)

Se incluiran como equipos a mantener dentro del precio del contrato aquellos que de mutuo
acuerdo entre las partes, se especifiguen como resultado del inventario a realizar por la

adjudicataria.
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Se observa que esta estipulacion figuraba con la misma redaccién en el
anteultimo parrafo de la clausula 5 del PPT anterior y que no fue recurrida en

Su momento.

(2) La obligacion prevista en las clausula 6.12 del PPT actual (clausula 5.12
del anterior PPT)

- Clausula 6.12 del PPT:
(...)

En el plazo de tres meses a partir de la firma del contrato, se actualizara el inventario definitivo
y debera ser entregado en formato Excel a la OSI correspondiente, incluyéndose, en formato
digital la documentacién técnica y de usuario por equipo, para su aprobacion por parte de los
servicios técnicos de cada OSI.

Esta clausula ha adecuado su contenido a lo establecido en la Resolucion
040/2018, por lo que cabe concluir que ésta, en lo que respecta a esta clausula
ha sido correctamente ejecutada.

Asimismo, dice impugnar la clausula 6.12.1 del PPT, pero el contenido que de
esta estipulacién se reproduce en el escrito de recurso es el mismo que el del
apartado 6.12 del PPT anteriormente transcrito y entre los argumentos del
recurso no figura ninguno que se pueda conectar con el contenido de la
clausula 6.12.1 del PPT por lo que parece obedecer a un error en la redaccién

del recurso.

(3) La estipulacion 22.2.1.7.6 de las clausulas especificas del PCAP (punto
30.2.7.6 de la caratula del PCAP anterior)

22.2.1.- Criterios cuya cuantificacién depende de un juicio de valor: 49%

(...)
7. Propuesta de plan de calidad (hasta 3 puntos). Se valoraran los siguientes aspectos del

plan de calidad:

(..)
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7.6. Certificados de garantia calidad: se valorara que el licitador disponga de sistemas de
calidad segin UNE-EN 1SO 9001, UNE-EN ISO 13485, UNE-EN ISO 14001, UNE-EN ISO
14040, OHSAS 18001, UNE-EN ISO 15225 o equivalentes.

Este mismo criterio de adjudicacién dependiente de un juicio de valor relativo a
certificados de garantia de calidad y con la misma redaccion ya figuraba en los
pliegos impugnados en su dia (punto 30.2.7.6 de la caratula del PCAP) sin que
fuera recurrido. A ello no se puede oponer que el régimen juridico del PCAP
ahora impugnado sea diferente (el anterior se regia por el TRLCSP y el actual
por la LCSP), dado que en el momento de aprobacion del PCAP anterior el
articulo 67 “Criterios de adjudicacion del contrato” de la Directiva 2014/24/UE, que se
ha incorporado al ordenamiento juridico nacional en el art. 145 “Requisitos y
clases de criterios de adjudicacion del contrato de la LCSP, gozaba de efecto directo
(ver, en este sentido, el documento titulado “Los efectos juridicos de las
Directivas de contratacion publica ante el vencimiento del plazo de
transposicién sin nueva ley de contratos del sector publico” elaborado por los
6rganos y tribunales administrativos de recursos contractuales)®, lo que supone
que no ha habido alteracion de los parametros de interpretacion en su
aplicacion y se deba considerar que nos hallamos ante la llamada cosa juzgada

administrativa.

(4) Sobre la necesidad de que los pliegos requieran la habilitacion

empresarial o profesional

Alega el recurrente que existe contradiccion en la informacion facilitada en los
diversos documentos contractuales sobre la necesidad o no de acreditar la
habilitacion empresarial o profesional pertinente, pues mientras en el apartado
21.4 de las caracteristicas de la prestacion del PCAP se sefiala expresamente
que “no”, de la memoria justificativa de la prestacion, asi como de las

prescripciones técnicas se deriva que en una numero considerable de lotes (se

! Disponible en el siguiente enlace:
http://www.contratacion.euskadi.eus/contenidos/informacion/memoria_y doctrina_oarc/es_def/adjuntos/
Efectos_juridicos de Directivas.pdf
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exceptuan los lotes 3, 6, 8, 10, 11, 12, 13y 17) se requiere el mantenimiento de
equipos de rayos x digitales y analdgicos; actividad que, segun el recurrente,
requiere de certificado de empresa de venta y asistencia técnica de equipos de
rayos x (lotes 1, 2, 5,7, 9, 14, 16, 18 y 19), certificado de empresa reparadora e
instaladora de equipos a presion (lote 2, 7 y 15), y certificado de empresa
frigorista, instaladora, mantenedora o reparadora de aparatos fijos de
refrigeracion, aire acondicionado y bomba de calos de refrigerantes e
inscripcién en el registro de control metroldgico (lote 7).

Contrastadas estas estipulaciones con las que figuran en los pliegos aportados
en el expediente EB 2018/15, que fue el anteriormente recurrido, se observa
que no han sufrido alteracién alguna (son iguales), por lo que esta impugnacién
debe seguir el mismo destino que las anteriores y, consecuentemente, ser

desestimada.

b) El desglose del presupuesto base de licitacion y el calculo del valor

estimado

Se alega en el recurso el incumplimiento del mandato de los articulos 100.2 de
la LCSP consistente en no incorporar al PCAP o al expediente de contratacion
el desglose del presupuesto en costes directos, costes indirectos y otros
eventuales gastos calculados para su determinacién, asi como la falta de
constancia del método de célculo del valor estimado, como pide el articulo
101.5 de la LCSP. Dado que los nuevos pliegos del contrato, adecuados a la
Resolucion 40/2018, se publicaron en el DOUE con fecha 31 de julio de 2018,
le son de aplicacién los preceptos de la LCSP, que entr6 en vigor el 9 de

marzo, por lo que procede el analisis de este motivo de impugnacion.

El andlisis de la cuestion planteada debe partir del examen del contenido del
art. 100.2 de la LCSP, que dispone:

Articulo 100. Presupuesto base de licitacion.

(...)
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2. En el momento de elaborarlo, los érganos de contratacion cuidaran de que el presupuesto
base de licitacion sea adecuado a los precios del mercado. A tal efecto, el presupuesto base de
licitacion se desglosara indicando en el pliego de clausulas administrativas particulares o
documento regulador de la licitacion los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos
calculados para su determinacién. En los contratos en que el coste de los salarios de las
personas empleadas para su ejecucion formen parte del precio total del contrato, el
presupuesto base de licitacién indicara de forma desglosada y con desagregacién de género y

categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia.

Este precepto contiene un mandato al érgano de contratacion, que debe
‘cuidar”, esto es, debe atender, poner la debida diligencia para que el
presupuesto base de licitacion sea adecuado a los precios del mercado y, con
el objeto de satisfacer este mandato, esto es, “a tal efecto”, se desglosara el
presupuesto base de licitacion en los conceptos especificados. En el mismo
sentido, se deduce de los antecedentes de la tramitacion parlamentaria de la
LCSP (ver, por ejemplo, la enmienda ndmero 88 del Grupo Parlamentario
Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea) que la finalidad
de la norma es asegurar que el calculo del presupuesto base de licitacidon
contenga una prevision sobre los costes de los componentes mas importantes

de la prestacién, con especial atencién a los costes salariales.

En el recurso que nos ocupa se solicita la nulidad de todo el procedimiento de
adjudicacién sobre la base de que no se ha incorporado ni al PCAP ni al
expediente de contratacion el desglose de costes a los que hace referencia el
articulo 100.2 de la LCSP. Esta peticion se basa en la mera ausencia del citado
desglose ya que el recurso no contiene alegacién alguna de que el presupuesto
formulado sea arbitrario, contenga error material, no se ajuste al mercado o sea
insuficiente para cubrir los costes del servicio demandado; mucho menos
consta reproche alguno sobre riesgos de incumplimiento de las obligaciones
salariales con los trabajadores que vayan a ejecutar la prestaciéon. Ello puede
ser debido a que, como afirma el poder adjudicador, al ser el recurrente el
actual adjudicatario del contrato y, por consiguiente, conocer con exactitud los
costes de la prestacion del servicio, nada tiene que objetar al presupuesto base

formulado en el contrato. Consecuentemente, dado que no existe mencion
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alguna a la insuficiencia o inadecuacion al mercado del presupuesto base de
licitacion o al perjuicio que la falta del desglose al que se refiere el articulo
100.2 de la LCSP ocasiona al recurrente, la impugnacion no parece obedecer a
la defensa de un interés real sino a la denuncia interesada de una omisién que,
en este caso, no se ha acreditado que tenga una consecuencia distinta de las

puramente formalistas. Por todo ello, el motivo de recurso debe desestimarse.

Dado que son aplicables razonamientos analogos, esta conclusion ha de
extenderse también a la alegacion de que no figura en el PCAP, en contra de lo
dispuesto en el articulo 101.5 de la LCSP, el método de calculo del valor
estimado aplicado por el érgano de contratacion. Nos hallamos, al igual que en
lo referente a la falta de desglose del presupuesto base de licitacion, ante una
denuncia genérica de que formalmente no se da cumplimiento al citado
precepto, pero sin determinar consecuencia procedimental o sustancial alguna
de ello, sin alegar el perjuicio concreto que a los intereses del recurrente le
comporta esta omision y sin que se reproche incorreccion alguna al valor fijado
en los pliegos. Debe tenerse en cuenta que el valor estimado se calcula a partir
del presupuesto base de licitacion (cuyo importe no se discute, como ya se ha
sefalado en el parrafo anterior) y afiadiendo a éste otras cantidades pagaderas
(prérrogas, modificaciones previstas...), segun un sistema de computo
fuertemente reglado que figura en el articulo 101 de la LCSP y cuya infraccion

por el poder adjudicador ni consta ni se acredita por el recurrente.

c) Sobre la formula que valora la oferta econdémica

Se recurre la legalidad de la férmula establecida en el PCAP para valorar el
precio ofertado. Como cuestion preliminar se ha de resefar que se trata de una
férmula nueva que se inserta en este PCAP porque la anterior, que valoraba la
oferta por tramos de porcentaje de baja con respecto al importe de licitacion, se
declar6 nula en la Resolucion 040/2018 de este OARC/KEAO.

La formula impugnada es la siguiente:
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22.2.2.- Criterios evaluables de forma automatica mediante aplicacién de formulas: 51%

De acuerdo con lo establecido en el Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP), el importe de
licitacion se ha establecido teniendo en cuenta los precios actuales del mercado, una vez
analizado el mismo, y en base a datos estadisticos acumulados, siendo éste el adecuado para
el efectivo cumplimiento del contrato. Para la correcta estimacion econdmica de las ofertas se
ha establecido la siguiente formula, que valora, segun marca la LCSP, con la mayor puntuacion
la oferta econdmicamente mas ventajosa y que evita ofertas con valores anormales o

desproporcionados que incidirian negativamente en la calidad del objeto del contrato

Bi—Bmax)?
PEi = Pmax |1 — BB
Bmax
donde,
y Lote 07 Resto de lotes
. Puntuacion
*Pmax o Personal:46 Repuestos: 5 Total:51 puntos
maxima:
puntos puntos
* Bi: Porcentaje de bajada de cada empresa licitante.
* Bmax: Bajada méxima entre las realizadas por parte de las empresas licitantes.
* PEi: Puntuacién obtenida por cada empresa licitante. Se redondeara a 2 decimales

El Organo de Contratacion podra considerar una proposicion como desproporcionada o

anormal si se encontrara en los siguientes supuestos:

+ Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferior al presupuesto base de licitacion en méas
de 25 unidades porcentuales.

+ Cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior en mas de 20 unidades porcentuales a
la otra oferta.

+ Cuando concurran ftres licitadores, las que sean inferiores en mas de 10 unidades
porcentuales a la media aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, se excluird para
el cémputo de dicha media la oferta de cuantia méas elevada cuando sea superior en mas de
10 unidades porcentuales a dicha media. En cualquier caso, se considerara
desproporcionada la baja superior a 25 unidades porcentuales.

+ Cuando concurran cuatro o0 mas licitadores, las que sean inferiores en méas de 10 unidades
porcentuales a la media aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, si entre ellas
existen ofertas que sean superiores a dicha media en mas de 10 unidades porcentuales, se
procedera al calculo de una nueva media sdélo con las ofertas que no se encuentren en el
supuesto indicado. En todo caso, si el nUmero de las restantes ofertas es inferior a tres, la

nueva media se calculara sobre las tres ofertas de menor cuantia.
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Las caracteristicas esenciales de la formula son las siguientes:

.- la oferta con el mayor porcentaje de baja obtiene la maxima de las

puntuaciones

.- la oferta con el menor porcentaje de baja obtiene la puntuacion menor.

.- las ofertas con los porcentajes de baja intermedios obtienen una puntuacién
dispar, pues las diferencias de puntuacion obtenidas por las ofertas que
presentan los mayores porcentajes de baja son significativamente menores que
las que consiguen las ofertas que efectian los porcentajes de baja inferiores;
dicho de otro modo, cada unidad de baja de licitacién tiende a tener una menor
correspondencia en puntos a medida que aumenta el importe global de dicha

baja de licitacion.

Manifiesta el organo de contratacion en el PCAP (en cumplimiento del deber de
justificacion establecido para todos los criterios de adjudicacion en el articulo
116.4 c) de la LCSP y en el articulo 146.2 de la misma norma especificamente
para las féormulas de aplicacion de los criterios de apreciacion automatica), y lo
confirma en el informe de oposicion al recurso, que la intencion de la férmula
impugnada es evitar ofertas con valores anormales o desproporcionados que
incidan negativamente en la calidad del objeto del contrato. Es decir, se afirma
que se ha diseflado un sistema de valoracion del precio que pretende
desincentivar los mayores esfuerzos que puedan realizar los licitadores en sus
ofertas econdmicas, pues dicho esfuerzo no se va a ver adecuadamente
recompensado. Esto es contrario al principio de la oferta econémicamente mas
ventajosa pues, por un lado, conduce a no valorar adecuadamente las ofertas
que mayores ventajas econOmicas proponen, y por otro, tiene un efecto
disuasorio sobre las empresas inicilamente mas dispuestas a ofrecer bajas de
licitacién importantes.

La modulacién introducida en la formula puede calificarse como arbitraria, pues

la finalidad que pretende conseguir el 6rgano de contratacion, la de prevenirse
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contra bajas excesivas que pudieran ser anormales o desproporcionadas, solo
puede lograrse mediante el procedimiento legalmente previsto (articulo 149.4
de la LCSP), que incluye la audiencia al licitador sospechoso para que pueda
acreditar que su oferta puede ser cumplida y que tiene como consecuencia, Si
finalmente se acredita y declara la temeridad, la eliminacion de la oferta, lo que
no se consigue con el medio elegido por el 6rgano de contratacion. La
arbitrariedad es especialmente clara a la vista de que el propio poder
adjudicador ha establecido en la clausula 22.2.2 del PCAP parametros
objetivos para detectar cuando la oferta puede ser considerada

desproporcionada.

Por todo ello, el motivo de recurso debe aceptarse, lo que conlleva la anulacion
del criterio impugnado. No obstante, no se comparte la alegacion del recurrente
de que la formula es opaca y poco transparente; del propio escrito de recurso,
gue contiene varias simulaciones relativamente complejas acompafiadas de los
correspondientes gréficos, se deduce claramente que el recurrente la ha
interpretado correctamente y comprendido el alcance de la misma, sin que se

observen dificultades especiales de aplicaciéon de la citada férmula.

Tampoco se comparte la alegacion de que procede establecer una férmula con
una ponderacién proporcional lineal, pues el 6érgano de contratacion goza de
discrecionalidad para fijar los criterios de adjudicacion (art. 116.4.c) de la
LCSP), y si el legislador hubiera querido que ésta fuera la Unica forma de
valorar los precios ofertados hubiese incluido la obligatoriedad de su utilizacion

en la norma, cosa que no ha hecho.

d) Porcentaje de las modificaciones previstas

Se impugnan por ser contrarios al articulo 204 de la LCSP el apartado 11.2.11
del anuncio de licitacion publicado en el DOUE que establece un porcentaje de
modificacion del 25 % del presupuesto del contrato y la clausula especifica 16

del PCAP que no especifica el alcance, limites y naturaleza de la modificacion
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asi como tampoco las condiciones en que podra hacerse uso de la misma con
referencia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma

objetiva.

El andlisis de la cuestion planteada debe partir del contenido del epigrafe del
anuncio de licitaciobn impugnado asi como de las correspondientes

estipulaciones del contrato:

Epigrafe 11.2.11 del anuncio de licitacion publicado en el DOUE

11.2.11 Informacién sobre las opciones

Opciones: si

Descripcién de las opciones:

Se prevé una ampliaciéon de hasta el 25 % del presupuesto de contrato para cada uno
de los lotes objeto del contrato destinada a los nuevos equipos adquiridos por
Osakidetza durante la ejecucién del contrato y no contemplados en los inventarios
adjuntos en el pliego de bases técnicas. En este caso, el coste derivado de dichos
equipos sera del mismo valor que el de equipos iguales o semenjantes ya contratados,

previo acuerdo con la empresa adjudicataria.

El apartado 16 de las clausulas especificas del PCAP dispone lo siguiente:

16.- MODIFICACION DEL CONTRATO

Posibilidad de modificaciéon del contrato: Si

Por su parte, la clausula 33 de las condiciones generales del PCAP dice lo

siguiente:

33.- MODIFICACION DEL CONTRATO.

33.1.- Condiciones.

Una vez perfeccionado el contrato, el drgano de contratacion solo podrd modificarlo, por
razones de interés publico, en los supuestos previstos en la clausula 16 de clausulas
especificas del contrato y en el art. 205 LCSP.

Se consideran razones de interés publico las que tienen la finalidad de lograr el objetivo de
estabilidad presupuestaria que se lleven a cabo durante el ejercicio presupuestario

correspondiente.
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Se observa que no consta la misma informacioén en los diversos documentos
contractuales, si bien la que figura es complementaria. Asi, la clausula 33 de
las condiciones generales del PCAP, que contiene una informacién
estandarizada sobre las posibilidades de modificar el contrato, en lo referente
a las condiciones en las que se puede optar a la modificacion, se remite al
apartado 16 de las clausulas especificas del contrato, que Unicamente contiene
la informacién de que es posible modificar el contrato. Todo ello se debe
completar con la informacion del epigrafe 11.2.11 del anuncio de licitacién
publicado en el DOUE, que expresa los supuestos en los que procedera la
modificacion y el limite de su importe, el cual debe considerarse un auténtico
documento contractual, pues ademas de cumplir con las funciones de procurar
la méxima concurrencia y dar noticia a los potenciales interesados de los
términos y requisitos del contrato, contiene los términos que han de regir el
contrato y el procedimiento para su adjudicacion (ver, en este sentido la
Resolucién 8/2016 de este OARC/KEAO),

Este OARC/KEAO considera que, en términos generales, la informacion
contenida en el anuncio del DOUE satisface los requerimientos del articulo 204
de la LCSP. En concreto, se observa que estd formulada de forma clara,
precisa e inequivoca, en cuanto a su contenido, se prevé la modificacion
respecto a los nuevos equipos adquiridos durante la ejecucion del contrato y
que el coste derivado de los mismos se realizard de forma contradictoria,

tomando como base el coste derivado de equipos iguales o semejantes.

Ahora bien, el citado anuncio del DOUE conculca el contenido del articulo 204
de la LCSP en dos aspectos; el primero, en lo referente al porcentaje maximo
de la modificacién prevista, ya que el limite marcado por el precepto legal es
del 20 por ciento, no del 25 por ciento, y el segundo, en lo referido a la base
respecto de la que se calcula dicho porcentaje, que debe ser el precio inicial y
no el presupuesto de contrato, que es una expresion que conecta con la de
presupuesto base de licitacion, definido en el articulo 100 de la LCSP como el limite

maximo de gasto que en virtud del contrato puede comprometer el 6rgano de
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contratacion, incluido el Impuesto sobre el Valor Afadido, salvo disposicion en
contrario y que, segun expresamente se manifiesta en la exposicion de motivos
de la LCSP, se trata de un concepto diferente al del precio del contrato, definido
en el articulo 102 de la LCSP como el precio que se abonard al contratista en
funcién de la prestacion realmente ejecutada y de acuerdo con lo pactado,
entendiéndose incluido el importe a abonar en concepto de Impuesto sobre el
Valor Anadido, que en todo caso se indicarAd como partida independiente. No
puede aceptarse la alegacién del poder adjudicador de que se aplicara el
procedimiento establecido en el articulo 203 de la LCSP, respetandese asi el
porcentaje del 20 por ciento sobre el precio inicial del contrato, por dos
razones; la primera, que la ilegalidad es clara y el eventual cumplimiento de los
limites impuestos por el citado precepto no puede quedar a expensas de una
hipotética actuacion futura del érgano de contratacién durante la ejecucion del
contrato y, la segunda, porque se infringe el principio de transparencia, que
implica que implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento
de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el
anuncio de licitaciébn o en el pliego de condiciones y que no se modifiquen
durante todo el procedimiento de adjudicacién (ver, en este sentido, la
Resolucién 6/2016, de este OARC/KEAO vy la jurisprudencia que en ella se cita)
si la informacion facilitada a los eventuales licitadores y contenida en el valor
estimado del contrato, ademas de no ajustarse a los requerimientos del articulo
204 de la LCSP, no concordara con los limites que el poder adjudicador dice

que efectivamente va a respetar durante la ejecucion del contrato.

Ademas del incumplimiento en cuanto a los limites permitidos de la
modificacion prevista, se incumple el mandato de que la previsibn de la
modificacion se incluya en el PCAP, tal y como ordena el articulo 204 de la
LCSP, a diferencia de la regulacion que obraba en el derogado TRLCSP, cuyo
articulo 106 permitia que la regulacion de una eventual modificacion del
contrato constara indistintamente tanto en los pliegos como en el anuncio de

licitacion.
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Consecuentemente, este motivo de impugnacion debe ser estimado.

e) Conclusién

La estimacidon parcial del recurso conlleva en este caso la cancelacién del
procedimiento de adjudicacioén, a la vista del alcance y contenido de las
clausulas de los pliegos anuladas, que en buena medida afectan a datos
esenciales para que los potenciales licitadores interesados puedan elaborar
sus ofertas con pleno conocimiento de causa; asimismo, se anula uno de los
criterios de adjudicacién, lo que implica en cualquier caso la citada cancelaciéon
(ver, por todas, la Resolucion 84/2017 del OARC / KEAO y sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea 4 de diciembre de 2003, asunto C-
448/01, ECLI:EU:C: 2003:651, apartados 92 a 95).

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 Autonoma de
Euskadi / Euskara Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen

Administrazio Organoaren titularra

RESUELVE

PRIMERO: Estimar parcialmente el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por la empresa MANTENIMIENTO ELECTROMEDICO, S.A. contra
los pliegos y el anuncio de licitacion del contrato “Servicio de mantenimiento de
equipamiento de electromedicina de los centros de Osakidetza del area de
salud de Gipuzkoa”, tramitado por Osakidetza, anulando los siguientes

apartados de los pliegos y cancelando la licitacion:

- el apartado 11.2.11 del anuncio de licitacion publicado en el DOUE.
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- el apartado 16 de las clausulas especificas del PCAP, en cuanto que no
especifica el contenido de la modificacion prevista en los términos exigidos
por el articulo 204 de la LCSP.

- el criterio de adjudicacion contenido en la clausula 22.2.2 de las clausulas

especificas del PCAP.

SEGUNDO: Levantar la suspension del procedimiento de adjudicaciéon
acordada por la Resolucién B-BN 01/2018 de este OARC/KEAO.

TERCERO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.4 de la LCSP,
requerir al 6rgano de contratacién para que informe a este Organo de las

medidas adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

CUARTO: Notificar este acuerdo a todos Ilos interesados en este

procedimiento.

QUINTO: Contra la presente resolucién, 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 49 del TRLCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2018ko azaroaren 8a

Vitoria-Gasteiz, 8 de noviembre de 2018
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