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Recurso 23/2015

Resolucion 240/2015

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 29 de junio de 2015

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
entidad COOK ESPANA, S.A. contra el pliego de clausulas administrativas
particulares que rige el contrato denominado “Suministro de material de
radiologia vascular intervencionista y neurorradiologia (Subgrupo 01.20 del
catalogo del SAS) con destino al Hospital Universitario Reina Sofia”, promovido
por el citado centro hospitalario, adscrito al Servicio Andaluz de Salud (Expte.
714/2014. PA 45/14), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha

adoptado la siguiente
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 22 de octubre de 2014, se public6 en el Diario Oficial de la

Union Europea el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del contrato

indicado en el encabezamiento de esta resolucion. El citado anuncio también fue
( \\ publicado, el 27 de octubre de 2014, en el Boletin Oficial del Estado nim. 260 y
2 el 23 de octubre de 2014 en el perfil de contratante de la Plataforma de

Contratacion de la Junta de Andalucia.




El valor estimado del contrato asciende a 5.344.981,93 euros.

SEGUNDO. El 10 de noviembre de 2014, tuvo entrada en el registro del 6rgano
de contratacién recurso especial en materia de contratacidon interpuesto por la
entidad COOK ESPANA, S.A. contra el pliego de cldusulas administrativas
particulares que rige el contrato indicado en el encabezamiento de esta

resolucion.

El 28 de enero de 2015, tuvo entrada en el Registro Auxiliar de este Tribunal
oficio procedente del 6érgano de contratacion en el que se da traslado del recurso
especial interpuesto, junto con el expediente de contratacion, el informe sobre el
recurso, las alegaciones sobre la medida cautelar de suspensién instada por el
recurrente, asi como el listado de licitadores en el procedimiento con los datos

necesarios a efectos de notificaciones.

TERCERUO. El 5 de febrero de 2015, este Tribunal dict6 resolucion por la que se

acordaba la medida cautelar de suspension del procedimiento de adjudicacion.

CUARTO. Mediante escritos de 10 de febrero de 2015 de la Secretaria del
Tribunal, se dio traslado del recurso especial a los interesados en el
procedimiento, concediéndoles un plazo de cinco dias habiles para formular

alegaciones. En el plazo sefialado, no se han recibido alegaciones al recurso.

QUINTO. En la tramitacion del presente recurso se han cumplido todos los
plazos legales salvo el plazo para resolver previsto en el articulo 47.1 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP), dada la acumulacion

de asuntos existente en este Tribunal.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de
2011, de la Consejeria de Hacienda y Administraciéon Publica, por la que se

acuerda el inicio del funcionamiento del citado Tribunal.

SEGUNDO. Ostenta legitimacion el recurrente para la interposicién del
recurso, dada su condicion de licitador en el procedimiento de adjudicacion, de

acuerdo con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso ha sido
interpuesto contra alguno de los actos que, de conformidad con lo establecido

en el articulo 40 del TRLCSP, son susceptibles de recurso en esta via.

El recurso se dirige contra el pliego de clausulas administrativas particulares de
un contrato de suministro sujeto a regulacion armonizada que pretende
concertar un ente del sector publico con la condicion de Administracion Publica,
por lo que resulta procedente el recurso especial de conformidad con lo

estipulado en el articulo 40 apartados 1 a) y 2 a) del TRLCSP.

CUARTO. En cuanto al plazo de interposicién del recurso, el articulo 44.2 a)
del TRLCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciara mediante
escrito que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles contados a
partir del siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto
impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas

documentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a
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aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el

articulo 158 de esta Ley.”

En el supuesto examinado, la publicidad obligatoria de la licitacion quedd
completada el 27 de octubre de 2014, fecha en que el anuncio de licitacion se
publico en el Boletin Oficial del Estado, habiéndose publicado antes el citado
anuncio en el Diario Oficial de la Union Europea y en el perfil de contratante de

la Plataforma de Contrataciéon de la Junta de Andalucia.

En consecuencia, ha de considerarse <<dies a quo>> en el computo del plazo de
interposicién del recurso el dia 27 de octubre de 2014 y como quiera que el
recurso se presento en el registro del 6rgano de contratacion el 10 de noviembre
de 2014, hemos de concluir que el mismo se ha interpuesto dentro del plazo

legal antes senalado.

QUINTO. Analizados los requisitos de admision del recurso, procede examinar

los motivos en que el mismo se sustenta.

El recurrente solicita la nulidad o, en su caso, anulabilidad del criterio de
adjudicacion de evaluacién automatica consistente en “la cesion de uso de
bienes no consumibles directamente vinculados con el objeto del contrato”, asi

como la nulidad de todo el procedimiento de adjudicacion.

El criterio impugnado se describe en el Anexo al cuadro resumen del pliego de
clausulas administrativas particulares (PCAP), siendo su tenor el siguiente: “Se
asignaran 20 puntos a aquellas empresas que oferten la cesion de uso de una
mesa de anestesia segun lo previsto en el apartado 4 del pliego de
prescripciones técnicas, no asignandose puntuacién alguna en caso de no

ofertarse la cesion.”
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Asimismo, el apartado 4 del pliego de prescripciones técnicas senala que “Como
complemento de la oferta realizada a las diferentes agrupaciones de lotes y
con caracter no obligatorio, por parte del licitador podra ofertarse la cesion de
uso durante la duracion del contrato del siguiente equipo relacionado

directamente con el objeto del contrato:

Mesa de anestesia para sala de Radiologia Vascular y Neurorradiologia,
dotada de monitor y respirador, cuyas caracteristicas técnicas deberdn ser las
del modelo FABIUS de DRAGUER MEDICAL HISPANIA o similar.

Se debera especificar en la oferta el tipo de equipo ofertado, referencia, marca,
modelo, identidad del fabricante, precio de venta sin IVA en el mercado a

fecha de presentacion de la oferta y el plazo de la cesiéon.”

El recurrente sostiene que el articulo 150.1 del TRLCSP establece que los
criterios de adjudicacion han de estar directamente vinculados al objeto del
contrato. Una mesa de anestesia tiene, a juicio del recurrente, relacion con el
objeto ya que parece l6gico la utilizacion de dicha mesa si a un paciente se le
tiene que aplicar una técnica que precisa el uso de catéteres -que son
fundamentalmente los bienes objeto del contrato.- Ahora bien, esa relaciéon no
es lo mismo que vinculacion. La cesion de uso de una mesa de anestesia no
permite valorar las cualidades intrinsecas del objeto del contrato. Se trata de la

entrega de dos tipos de bienes desiguales y con funciones totalmente diferentes.

Contintia el recurrente alegando que el criterio en cuestidbn conculca los
principios de igualdad y de concurrencia pues, al tratarse de productos tan
heterogéneos entre si, los empresarios que pueden concurrir al suministro
objeto del contrato, posiblemente no tengan mesas de anestesia -como es el caso
del recurrente- lo cual dificulta la adjudicacion dada la alta ponderacion del
criterio (20 puntos). Ciertamente, los licitadores que no dispongan de mesa de

anestesia pueden adquirirla para ofrecerla sin coste a la Administracion, pero
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ello supone una carga injustificada para el licitador que no guarda relaciéon con

el objeto del contrato.

Por su parte, el informe sobre el recurso del 6érgano de contratacién pone de
manifiesto que la compra de material de radiologia vascular intervencionista y
neurorradiologia tiene como fin la realizaciéon de técnicas clinicas que, si bien
son poco invasivas, necesitan en muchos casos la sedacion del paciente. A tal
fin, invoca el informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Estado 9/2009, de 31 de marzo, en el que se indica que la vinculacion directa
exige que el criterio de adjudicaciéon afecte a aspectos intrinsecos de la propia
prestacion, a cuestiones relativas al procedimiento de ejecucion o a las
consecuencias directas derivadas de ésta. En tal sentido, el oOrgano de
contratacién alega que una consecuencia directa del suministro objeto del
contrato es la realizacion de pruebas diagnoésticas o terapéuticas en las que es

imprescindible contar con una mesa de anestesia.

Finalmente, se sefiala que no hay infraccion del articulo 150.1 del TRLCSP, toda
vez que el articulo efectia una enumeraciéon abierta de los criterios de

adjudicacion.

SEXTO. Expuestas las alegaciones de las partes, procede el examen de los
motivos del recurso que, en realidad, se cifien a uno solo, a saber, si el criterio de
adjudicacion impugnado consistente en la cesion de uso de una mesa de
anestesia retine los requisitos del articulo 150.1 del TRLCSP en cuanto a su

vinculacion directa con el objeto del contrato de suministro.

El articulo 86 del derogado Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Puablicas solo establecia que los criterios de adjudicacion del

contrato debian ser <<objetivos>>

La redaccion del TRLCSP es mucho mas clara y rotunda en este punto. Su

articulo 150.1 establece que, para la valoracion de las proposiciones y la
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determinacion de la oferta econOmicamente mas ventajosa, debera atenderse a
<<criterios directamente vinculados al objeto del contrato>>. El adverbio
«directamente», que en el articulo 53.1.a) de la Directiva 2004/18/CE no
aparece, refuerza si cabe la exigencia de que los criterios estén referidos a la

prestacion contractual. La vinculacion debe ser ahora inmediata.

Asimismo, la enumeracion de los criterios objetivos contenida en el articulo
150.1 del TRLCSP, lo mismo que la prevista por el articulo 53.1 de la Directiva
2004/18/CE, no es taxativa, sino que constituye un numerus apertus. El citado
precepto del TRLCSP se refiere a “la calidad, el precio, la férmula utilizable
para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacion de la obra o a la
prestacion del servicio, el plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el coste
de utilizacién, las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la
satisfaccion de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en
las especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion
especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor técnico,
las caracteristicas estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los
repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros

semejantes.”

Por tanto, los criterios relacionados en el articulo 150.1 del TRLCSP habran de
considerarse, sin duda alguna, vinculados directamente al objeto del contrato y
si bien ello no impide que también puedan utilizarse otros criterios, la amplia
lista del articulo nos permite llegar a una primera conclusion y es que aquéllos
han de ir referidos necesariamente a la prestaciéon que se contrata, bien a sus

caracteristicas intrinsecas, bien a su modo de ejecucién.

Asi se desprende también del articulo 150 del TRLCSP que, cuando se refiere a
la determinacion de los criterios de adjudicacién por el 6rgano de contratacion,
senala que “se dara preponderancia a aquellos que hagan referencia a

caracteristicas del objeto que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes
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(...)”. Por tanto, el precepto es explicito al mencionar que los criterios de

valoracion han de referirse a las caracteristicas del objeto.

En este sentido, el informe 9/2009, de la Junta Consultiva de Contratacion de la
Administracion del Estado de 31 de marzo, sostiene que la vinculaciéon directa
con el objeto del contrato es decisiva a la hora de determinar qué criterios se
pueden utilizar en la valoracion de las ofertas y concluye que los mismos han de
afectar a aspectos intrinsecos de la prestacidon, a cuestiones relativas al
procedimiento de ejecuciéon o a las consecuencias directas derivadas de la
misma, no pudiendo afectar a cuestiones contingentes cuya alteracion no incida

en la forma de ejecutar la prestacion, ni en los resultados de la misma.

Asimismo, la Resolucién 130/2011, de 27 de abril, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales sefiala que los criterios de adjudicacion que
menciona el TRLCSP presentan la caracteristica comun de que todos ellos

constituyen circunstancias de la prestacion.

Por consiguiente, sobre la base de las premisas expuestas, debe analizarse ahora
si el criterio de adjudicacion impugnado consistente en la cesién de uso de una
mesa de anestesia para sala de radiologia vascular y neurorradiologia, se halla
directamente vinculado al objeto del contrato que es el suministro de material
de radiologia vascular intervencionista y neurorradiologia, basicamente

catéteres.

En tal sentido, el propio 6rgano de contratacion manifiesta en su informe al
recurso que el objeto del contrato de suministro tiene como fin la realizacion de
técnicas clinicas que, en muchos casos, requieren la sedaciéon del paciente. Ello
pone de manifiesto que el uso de una mesa de anestesia puede ser frecuente
cuando los bienes objeto del suministro son utilizados en determinadas técnicas
clinicas aplicadas a los pacientes, pero la mesa en si misma constituye un bien
no consumible que ninguna ventaja cualitativa aporta a los bienes adquiridos

por medio del contrato examinado y tampoco incide directamente en una mejor
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ejecucion de la propia prestacion contractual consistente en la entrega de un

determinado material fungible.

No debe olvidarse que lo determinante para apreciar la objetividad del criterio
elegido no es que guarde una mera relaciéon con el suministro, sino que se halle
directamente vinculado al mismo en el sentido de que repercuta en una clara
mejora de sus cualidades o caracteristicas intrinsecas o de las condiciones
concretas de ejecucion de la propia prestacion. No en vano el TRLCSP insiste en
que la vinculacion sea directa, por lo que no basta la mera relacion que pueda
existir entre objetos diferentes (material fungible de radiologia y mesa de
anestesia) para la buena ejecuciéon de una determinada técnica médica, sino que
lo relevante sera que el criterio elegido aporte una ventaja directa a los
materiales concretos que se estdn adquiriendo por medio del contrato, bien
porque aumente su calidad, eficacia o eficiencia, bien porque favorezca su
ejecucion en cuanto al plazo, condiciones de entrega etc., o en altima instancia,
porque se trate de un elemento accesorio imprescindible para el buen

funcionamiento o uso del bien adquirido.

El 6rgano de contratacion defiende la vinculacion de la mesa de anestesia como
criterio de adjudicacion con el objeto del contrato alegando que una
consecuencia directa del suministro es la realizacion de pruebas diagnoésticas o
terapéuticas en las que es imprescindible contar con una mesa de anestesia.
Obviamente, existe relacion entre ambos bienes a la hora de realizar
determinadas técnicas médicas, al igual que la puede haber con otros bienes
susceptibles de ser empleados en la realizacion de dichas pruebas, pero ello
nada tiene que ver con el suministro objeto del contrato, pues la cesién de uso
de una mesa de anestesia, ni afecta a las caracteristicas intrinsecas del material
suministrado, ni a las condiciones o consecuencias directas de la ejecucion del

contrato por parte del adjudicatario.

El criterio expuesto ya ha sido sostenido por este Tribunal en resoluciones

anteriores. Asi, la Resolucion 133/2014, de 4 de junio, ante un criterio
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consistente en bonificaciones de productos diferentes a los que constituian el
objeto del suministro, sefiald lo siguiente: “la bonificacién ahora analizada
consiste en la entrega gratuita de un producto que no es ninguno de los
contemplados en el suministro —ni tiras reactivas para determinacion de
glucemia en sangre, ni aparatos medidores asociados a las mismas- por lo
que no puede admitirse sin mas como criterio de adjudicacion del contrato
porque no se halla directamente vinculado al objeto del mismo. Es decir, el
ofrecimiento gratuito de tiras para la determinacién de cuerpos ceténicos no
afecta intrinsecamente a la prestacion que se contrata (suministro de tiras
para la determinacion de glucemia) y tampoco se trata de un bien
complementario o accesorio del producto adquirido con el contrato que
contribuya a su mejor funcionamiento o aplicaciéon. Por tanto, no es asumible
la validez de tales bonificaciones como criterio de adjudicaciéon al amparo del
articulo 150.1 del TRLCSP. En tal sentido, se ha pronunciado anteriormente

este Tribunal en la Resolucion 44/2012, de 14 de junio.”

Es por ello que procede anular el criterio impugnado, toda vez que incumple un
requisito fundamental del articulo 150.1 del TRLCSP, cual es su directa

vinculacion con el objeto del contrato.

SEPTIMO. A mayor abundamiento, hemos de indicar que el criterio en
cuestion no solo carece de vinculacion directa con el objeto contractual, sino que
también cuenta con una ponderacion excesiva (20 puntos sobre un total de
100). Ello, obviamente, dificultaria la adjudicacion del contrato a aquellos
licitadores que no ofrezcan en sus proposiciones el bien cuya cesion de uso es
valorado en el criterio impugnado. En este punto, se ha de dar la razén al
recurrente cuando esgrime que los bienes a suministrar y la mesa de anestesia
son muy heterogéneos entre si, pudiendo darse la circunstancia de que los
empresarios interesados en concurrir al suministro no dispongan de una mesa
de anestesia, y si bien podrian adquirirla para, a su vez, ofrecerla sin coste a la
Administracion, ello les supondra una carga injustificada que no guarda

relacion con el objeto del contrato.
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El Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ha manifestado en reiteradas
ocasiones que los criterios de adjudicacion deben respetar, en todo caso, los
principios fundamentales del derecho comunitario de la contrataciéon publica y,
en particular, los principios de libre concurrencia y de igualdad de trato entre
licitadores. Por tanto, lo que no resultaria admisible a la luz de dicha doctrina es
que un criterio como el aqui examinado sittie injustificadamente a unos
licitadores en posicion de desventaja respecto a otros, imponiéndoles la carga
adicional de adquirir un bien determinado para poder licitar al suministro de

otros bienes diferentes.

El argumento anterior es, asimismo, el que acoge el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en la Resolucion 229/2012, de 24 de octubre,
cuando declara que “la wvaloracion que se atribuye a este criterio,
concretamente quince puntos sobre un total de cien como maximo, no esta
suficientemente justificada, ni es por supuesto tampoco ponderada, porque si
bien, tal y como se acaba de exponer y se comprende por este Tribunal, si
puede ser un elemento técnico muy relevante en un helicoptero, la puntuacion
que se le atribuye hace que resulte dificil que uno que no tenga este sistema de

aterrizaje pueda resultar adjudicatario del contrato(...)”

Es por ello que se impone como consecuencia inevitable la anulacién del criterio
examinado y no solo por infraccién del articulo 150.1 del TRLCSP, tal y como
hemos examinado en el fundamento anterior, sino también por su ponderaciéon
excesiva, lo que lo hace atin mas inviable al conculcar los principios basicos que
deben regir la contratacion publica y que se consagran en el articulo 1 del

TRLCSP, como son los principios de igualdad de trato y libre concurrencia.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacién, este Tribunal
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ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la entidad COOK ESPANA, S.A. contra el pliego de clausulas
administrativas particulares que rige el contrato denominado “Suministro de
material de radiologia vascular intervencionista y neurroradiologia (Subgrupo
01.20 del catalogo del SAS) con destino al Hospital Universitario Reina Sofia”,
promovido por el citado centro hospitalario, adscrito al Servicio Andaluz de
Salud (Expte. 714/2014. PA 45/14), y en consecuencia, anular el criterio de
adjudicacion impugnado del anexo al cuadro resumen del PCAP, debiendo
retrotraerse las actuaciones al momento previo a la aprobacién de los pliegos de
la contratacién, a fin de que se proceda en los términos expuestos en esta

resolucion y se convoque una nueva licitacion.

SEGUNDO Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 47.4 del
TRLCSP, el levantamiento de la suspension del procedimiento acordado por

este Tribunal en resolucion de 5 de febrero de 2015.

TERCEROQO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma sélo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcién de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-

Administrativa.
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