Gobierno
de Canarias Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de la Comunidad Autéonoma de Canarias.

Recurso n° 063-2019- SUM — GSS AREA DE SALUD FUERTEVENTURA - SCS — GOB. CAN

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CONTRATOS PUBLICOS DE LA

COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS

Visto el recurso interpuesto por D. Jorge Robles Gonzalez, actuando en nombre y
representacién de la FEDERACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE TECNOLOGIA
SANITARIA (FENIN), contra el anuncio de licitacion y los pliegos de clausulas
administrativas particulares y de prescripciones técnicas que rigen la contratacion del
suministro de material fungible para la realizacion de sesiones de hemodialisis con cesion
del equipamiento necesario, para la Gerencia de Servicios Sanitarios del Area de Salud de
Fuerteventura — Expdte 53/S/18/SU/CO/A/0135, se dicta la siguiente Resolucién

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El Consejero de Sanidad del Gobierno de Canarias, en su calidad de érgano de
contratacion, llevo a cabo la convocatoria para la contratacion del suministro de referencia,
mediante procedimiento abierto y tramitacién ordinaria, con una pluralidad de criterios y un
valor estimado de 1.954.404,27 €, conforme dispone la clausula 7 del Pliego de clausulas

administrativas particulares (en adelante, PCAP)

SEGUNDO.- La clausula 1 del PCAP dispone que el objeto del contrato es el suministro de
material fungible para la realizacién de sesiones de hemodialisis, con cesion del equipa-
miento necesario, para la Gerencia de Servicios Sanitarios del Area de Salud de Fuerte-
ventura, con el fin de prestar Hemodialisis de forma segura a las personas usuarias de este

Area de Salud que lo requieran.
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Dicho objeto corresponde a los codigos 33181000-2 (Dispositivos para hemodialisis),
33181100-3 (Aparatos de hemodialisis), 33181200-4 (Filtros para dialisis), 33181300-5
(Monitores individual para hemodialisis) y 33181500-7 (Productos consumibles para uso re-

nal) de la nomenclatura Vocabulario Comun de Contratos (CPV) de la Comision Europea”.

El apartado 2 de la clausula 1 del PCAP fraccionaba el objeto del procedimiento en dos lo-
tes, en los términos que se detallaban en el pliego de prescripciones técnicas (en adelante,
PPT), constituyendo el objeto de cada lote una unidad funcional susceptible de realizacién

independiente.

En cuanto al objeto del contrato, afade la clausula 1 del PPT que “El objeto del pre-
sente Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares es el de exponer las condiciones téc-
nicas que deben reunir los equipos cedidos, junto con el material que constituye el
objeto de la contratacién propuesta, asi como las normas de confeccién de la oferta, las
condiciones de suministro, las de servicio técnico posterior y las de capacidad de las
entidades adjudicatarias, para el suministro de aparataje y material clinico solicitado, con

destino a la Gerencia de Servicios Sanitarios del Area de Salud de Fuerteventura

(...)

Los elementos objeto de la contratacion y la configuracion solicitada se exponen en el

apartado de “Caracteristicas Técnicas Especificas” de este documento.

El propésito a conseguir es el suministro del material fungible preciso, con la cesién
de los equipos electromédicos y accesorios necesarios, para cubrir la demanda del
servicio de Hemodialisis Hospitalaria de forma segura de las personas usuarias de la Ge-
rencia de Servicios Sanitarios del Area de Salud de Fuerteventura que lo requieran, asi
como el correcto mantenimiento y/o sustitucion de los equipos, de tal forma que per-

mita una alta disponibilidad de los mismos durante todo el afio”.

En la clausula 2 del PPT, denominada “Caracteristicas técnicas generales’, se dis-
pone que ‘“Las entidades adjudicatarias cederan en régimen de uso, durante el tiempo de

vigencia del contrato, los equipos, sistemas y accesorios necesarios para realizar to-
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das las sesiones de hemodialisis que se requieran en el Hospital General de Fuerteven-
tura, con las caracteristicas técnicas que se indican en el correspondiente apartado, y
cualquier otro material necesario para su instalacion en los lugares indicados por Ge-

rencia de Servicios Sanitarios del area de Salud de Fuerteventura

Se entiende que los elementos que se describen en el presente Pliego de Prescripciones
Técnicas Particulares incluyen transporte y se suministraran con todos aquellos dispositi-
vos, elementos de interconexion, accesorios de anclaje o fijacion necesarios, todo ello co-
rrectamente instalado, ajustado, probado y certificado segtin proceda, en los locales de
destino definitivo, en condiciones de correcto funcionamiento, incluyendo la retirada de

embalaje o cualquier otro desperdicio que se produzca durante su instalacion.

Cada entidad adjudicataria, una vez instalados sus sistemas, realizara una prueba o test
de aceptacion técnica a cada equipo. Estas pruebas se realizaran en presencia del perso-
nal, técnicamente cualificado, autorizado por la Gerencia de Servicios Sanitarios del Area
de Salud de Fuerteventura. En un periodo no superior a 8 dias naturales se entregara a la
propiedad un informe escrito en el que consten los resultados de las pruebas efectuadas, y
que servira de referencia para establecer el nivel de calidad base de rendimientos de cada
equipo. Este informe formara parte del expediente de acta de recepcion de los suministros.
En la documentacion técnica aportada por cada licitador, debera incluirse el protocolo a

realizar para la prueba de aceptacion técnica de sus equipos.

Todos los equipos y sistemas objeto del contrato, asi como sus accesorios, seran comple-
tamente nuevos, en todos sus componentes y piezas, y en perfecto estado de funciona-

miento inmediato garantizado.

Las entidades adjudicatarias deberan comprometerse a suministrar el material fungi-
ble asociado a sus sistemas de hemodialisis y todo el equipamiento y material acce-
sorio relacionado, en cantidad suficiente para cubrir todas las necesidades de la Geren-
cia, durante el periodo de vigencia del contrato. De la misma forma, las entidades adjudica-
tarias garantizaran las piezas de recambio a utilizar durante todo el periodo de vigencia del

contrato, sin coste adicional.”

(..
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El stock minimo de kits para las sesiones de hemodiélisis que debe estar disponible en
todo momento en el Hospital General de Fuerteventura, sera en numero suficiente para la

realizacion de 625 sesiones de hemodialisis

(..)

Para todas y cada una de las ofertas sobre los lotes objeto del expediente y sus diversas
variantes o modalidades, en su caso, se especificara toda la dotacion material que con-

lleven.

En cuanto a las condiciones de suministro,instalacion y recepcion, dispone la clau-
sula 2.3 del PPT “Se entiende por equipo el conjunto completo de maquinas y/o aparatos
con todos los accesorios imprescindibles para su funcionamiento, asi como todos aquellos
elementos que incluyan software, la actualizacién del mismo cuando fuera necesaria, asi

como las licencias de uso.

Se entendera que todos los elementos descritos en todas las ofertas que se presenten in-
cluyen el transporte y se suministraran con todos aquellos dispositivos, elementos de inter-
conexion, accesorios de anclaje o fijacion necesarios, todo ello correctamente instalado,
ajustado, probado y certificado segun proceda, en los locales de destino definitivo, en con-
diciones de correcto funcionamiento, asi como la retirada de los elementos de embalaje o
cualquier otro desperdicio que se produzca durante el montaje, comprometiéndose a dejar
la zona libre de obstéaculos, limpia y en buen estado. Asi mismo deberén estar en disposi-
cioén para un total y correcto funcionamiento y obtencion de los correspondientes permisos
y autorizaciones requeridos por la legislacion vigente y, si fuera el caso, debidamente inte-
grados con los sistemas de informacién de que disponga o decida la Gerencia de Servicios
Sanitarios del Area de Salud de Fuerteventura. Se incluirdn todos aquellos equipos e insta-

laciones auxiliares necesarios para el correcto funcionamiento del equipo principal.

(..)

Sera responsabilidad de la entidad adjudicataria cualquier “necesidad” no prevista,
que no hay sido especificada en la oferta presentada, y que impida su adecuado fun-

cionamiento, en el lugar fisico exacto de su instalacion definitiva.

Respecto al mantenimiento y servicio técnico, dispone la clausula 2.4 del PPT

“Cada entidad adjudicataria se hara cargo del mantenimiento integral, sin exclusion, de
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los materiales y equipos suministrados y cedidos, incluyendo la sustitucién de los
mismos si fuera preciso, asi como de todos aquellos elementos accesorios necesarios
para su correcto funcionamiento, durante todo el periodo que dure el contrato, incluidas
sus prorrogas, o se utilicen sus productos. Se entiende que este mantenimiento incluye las
revisiones preventivas, reparaciones correctivas o por averia, los repuestos, mano de obra,
desplazamientos, dietas, transportes y demas costes que puedan derivarse del cumpli-

miento del mismo

(...)

Se entiende incluido en el mantenimiento integral todas las reparaciones de los sistemas
suministrados y cedidos por las entidades adjudicatarias, asi como todos sus componentes
externos e internos, accesorios, fungibles, informaticos y/o industriales que, por uso nor-
mal, desgaste, mal uso fortuito del personal del centro, o fallos de la instalacion eléctrica
no provenientes de un inadecuado mantenimiento (picos de tension de red, cortes de su-
ministro, etc.) sean necesarios para su correcto funcionamiento durante la duracién del

contrato”.

En cuanto a la gestion, medios materiales y humanos, dispone el PPT “Sera res-
ponsabilidad de la firma suministradora, a la hora de la instalacion, cualquier “necesidad”
no prevista, que no haya sido especificada en la oferta presentada, y que impida su ade-

cuado funcionamiento, en el lugar fisico exacto de su instalacion”

Respecto a la formacion, dispone la clausula 2.5 del PPT que “Cada entidad adjudi-
cataria impartira cursos de formacion e informacién, al comienzo del contrato, antes de que
los equipos y sistemas comiencen a prestar servicio efectivo, y al menos una vez por afio
con posterioridad, por parte de personal especializado (contaran al menos con un téc-
nico y un enfermero especializados para impartir la formacién), a todas las personas
usuarias que vayan a utilizar sus Sistemas de Hemodialisis, entregandose manuales de

usuario en castellano.

La formacién comprendera tanto los aspectos relacionados con el aprendizaje de la utiliza-
cién de los citados sistemas como con el mantenimiento y resolucion de problemas que

surjan en el funcionamiento durante su uso. Cada curso tendra una duracion suficiente
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para el correcto aprendizaje de todo el personal implicado; el curso inicial debe cubrir, al

menos, 2 turnos de trabajo durante 10 dias habiles (5 horas por turno).

Toda la Formacioén ha de ser autorizada previamente por la Gerencia de Servicios Sanita-
rios del Area de Salud de Fuerteventura y certificada, con posterioridad, por la Direccién de
Gestion’.

En la clausula 3 del PPT se describen las caracteristicas especificas para cada lote,
describiendo las caracteristicas especificas minimas requeridas, indicando la composiciéon
de los kits, sefialando que “El desglose de componentes que a continuacion se expone, ha
de entenderse como meramente indicativo, se deben incluir todos y cada uno de los pro-
ductos necesarios para realizar las terapias con las exigibles garantias de seguridad que el
procedimiento requiere”.

Indica el PPT que “El LOTE 1 del presente Pliego de Prescripciones Técnicas Parti-
culares estarda compuesto por el suministro de material fungible para la realizacién de se-
siones de hemodialisis con cesién del equipamiento necesario para la Gerencia de Servi-

cios Sanitarios de Area de Salud de Fuerteventura, en concreto para las sesiones de:
* Terapia de Hemodialisis Convencional de Alto Flujo y Alta Eficacia
* Terapia de Hemodiafiltracion de Alto Flujo y Alta Eficacia en linea (On-line)

* Terapia de Hemodialisis Convencional de Flujo y Eficacia medias”

Para el lote n.° 1, el kit de terapia HD convencional de alto flujo y alta eficacia, esta-

ra compuesto por los siguientes elementos:

DESCRIPCION CANTIDAD
Dializador de alta permeabilidad 1
Envase de Bicarbonato 1
Envase de concentrado de acido 1

Aguja de fistula arterial

1
Aguja de fistula venosa 1
Linea de hemodialisis 1

Desinfectante 1
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Para el lote n.° 1, el kit de terapia HDF On line de alto flujo y alta eficacia, estara

compuesto por los siguientes elementos:

DESCRIPCION

CANTIDAD

Dializador de alta permeabilidad

1

Envase de Bicarbonato

1

Envase de concentrado de acido

1

Aguja de fistula arterial

Aguja de fistula venosa

Linea especifica para HDF on line

Desinfectante

Para el lote n.° 1, el kit de terapia HD Convencional de flujo y eficacia medios, esta-

ra compuesto por los siguientes elementos:

DESCRIPCION

CANTIDAD

Dializador de media permeabilidad

1

Envase de Bicarbonato

1

Envase de concentrado de acido

1

Aguja de fistula arterial

Aguja de fistula venosa

Linea de hemodialisis

Desinfectante

Para los tres elementos expuestos, el PPT, concluye indicando que cualquier otro

material no especificado, pero necesario para la realizacién de las sesiones de terapia

de hemodialisis convencional de flujo y eficacia media con los equipos ofertados, debera

ser suministrada por la entidad adjudicataria sin coste adicional.”

Indica igualmente el PPT que “A todos los efectos se entendera que el precio unita-

rio estimado como maximo por la Administracion comprende todos los gastos directos e in-

directos que el contratista debe realizar para la normal ejecucion del contrato, y toda clase

de tasas, licencias e impuestos (excepto I.G.I.C.)".
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Continua el PPT exponiendo las caracteristicas técnicas minimas de los monitores
de hemodialisis de los que hara uso en régimen de cesion, afiadiendo que “Se debera es-
pecificar claramente el numero de monitores ofertados para cubrir las necesidades de la
unidad que se especifican, teniendo en cuenta que la estimaciéon minima del Servicio de
Nefrologia del Hospital General de Fuerteventura es de un minimo de 23 monitores de

hemodialisis”

Anadiendo que “En caso de que sea necesario, por aumento de la demanda del
servicio, el calculo de monitores adicionales se realizara conforme a lo siguiente, como mi-
nimo:
 Un (1) monitor por cada 4 pacientes o fraccién, con al menos un (1) monitor con su reser-
va para pacientes cronicos

» Un (1) monitor de hemodialisis para aislamiento virus B + 1 monitor de reserva
» Un (1) monitor de hemodialisis para aislamiento virus C + 1 monitor de reserva

Respecto del lote n.° 2, se describen las caracteristicas técnicas minimas, afiadien-
do también que el “El desglose de componentes que a continuacion se expone, ha de en-
tenderse como meramente indicativo; se deben incluir todos y cada uno de los productos
necesarios para realizar las terapias con las exigibles garantias de seguridad que el proce-

dimiento requiere”.

“Cualquier otro material no especificado, pero necesario para la realizacion de las
sesiones de terapia de hemodialisis convencional de alto flujo y alta eficacia con los equi-

pos ofertados, debera ser suministrada por la entidad adjudicataria sin coste adicional’.

En cuanto al presupuesto base de licitacion, dispone la clausula 5.1 del PCAP:
5.1.- El presupuesto base de licitacion por unidad a suministrar es el siguiente:
LOTE 1:
* Kit Sesion de Hemodialisis Convencional: 56,55 euros/sesion.
* Kit Sesion de Hemodiafiltracion de alto flujo y alta eficacia on-line: 74,37 euros/sesion

LOTE 2:

Este documento ha sido firmado electrénicamente por:

PEDRO EZEQUIEL GOMEZ JIMENEZ - TITULAR

| Fecha: 04/11/2019 - 13:56:50

Este documento ha sido registrado electrénicamente:

RESOLUCION - N°: 232 /2019 - Tomo: 1 - Libro: 531 - Fecha: 04/11/2019 13:04:34

En la direccion https://sede.gobcan.es/sede/verifica_doc puede ser comprobada la

autenticidad de esta copia, mediante el nimero de documento electrénico siguiente:

0y9WHOds| bUenV9x Pt B29ugl 195Bj K82y

Fecha: 04/11/2019 - 13:04:34

El presente documento ha sido descargado el 04/11/2019 - 13:05:22



https://sede.gobcan.es/sede/verifica_doc?codigo_nde=0y9WH0dslbUenV9xPtB29ugI1q5BjK8Zy

* Kit Sesiéon de Hemodialisis en pacientes de UCIl y REA para serologia desconocida:

123,00 euros/sesion.

Dicho presupuesto se desglosa en los siguientes costes:

N.°LOTE DESCRIPCION UNIDADES IMPORTE IMPORTE S/ | IMPORTE | IMPORTE
ESTIMADAS UNITARIO IGIC IGIC C/IGIC
1.1 Kit Terapia Hemodialisis 9.007 56,55 509.345,85 | 15.280,37 | 524.626,22
Convencional
1.2 Kit Terapia 6.074 74,37 451.723,38 | 13.551,70 | 465.275,08
Hemodiafiltracion de
Alto Flujo y Alta Eficacia
on-line
2 Kit Terapia Hemodialisis 50,00 123,00 6.150,00 184,50 6.334,50
en pacientes de UCl y
REA para serologia
desconocida
COSTES IMPORTE LOTE 1 IGIC LOTE 1 IMPORTE IGIC TOTAL LOTE 1 TOTAL LOTE 2
LOTE 2 LOTE 2
DIRECTOS 961.069,23 28.832,07 6.150,00 184,50 989.901,30 6.334,50
INDIRECTOS 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
OTROS 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
GASTOS

5.2.- El presupuesto de gasto maximo o indicativo que se prevé para el contrato asciende

a los importes siguientes, IGIC incluido:
- Lote 1: 989.901,30 euros.
- Lote 2: 6.334,50 euros.

El gasto efectivo estara condicionado por las necesidades reales de la Administracion, que,
por tanto, no queda obligada a llevar a efecto una determinada cuantia de unidades, ni a

gastar la totalidad del importe indicado.

Ademas, por tratarse de un importe meramente indicativo, las necesidades reales podran
determinar un incremento del mismo. En este caso, debera tramitarse la correspondiente
modificacion del contrato, con las condiciones establecidas en la clausula 33 del presente

pliego.

5.3.- En las cantidades sefialadas, asi como en las fijadas en las proposiciones economi-

cas presentadas y en el importe de la adjudicacién, se encuentran incluidos la totalidad de
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los gastos que a la persona adjudicataria le pueda producir la realizacion del presente con-
trato de acuerdo con lo previsto en la clausula 27 del presente pliego. Igualmente se en-
cuentran incluidos los gastos de entrega y transporte de los bienes del suministro hasta el
lugar convenido y, en su caso, los gastos de instalacion de los referidos bienes, no pudien-

do superar estos ultimos el 49% del precio maximo del contrato.

En cuanto al valor estimado, dispone la clausula 7 lo siguiente:

7.1.- El valor estimado del contrato, asciende a UN MILLON NOVECIENTOS CINCUENTA
Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS CUATRO EUROS CON VEINTISIETE CENTIMOS
(1.954.404,27 €), sin IGIC, distribuido por lotes de la manera siguiente:

— Lote 1:1.941.796,77 euros.
— Lote 2: 12.607,50 euros.

7.2.- El método aplicado para calcularlo es el siguiente: La estimacion de este valor se ha
realizado en funcién de los datos de consumos histéricos disponibles en la Gerencia de
Servicios Sanitarios del Area de Salud de Fuerteventura, del actual valor de mercado esti-
mado, de los valores ofrecidos en licitaciones publicas similares realizadas en otras entida-
des en los ultimos afios y de la previsidn aproximada del numero de pacientes a tratar du-
rante la vigencia del contrato. Ademas se han tenido en cuenta, que habra un stock minimo
de kits para las sesiones de hemodialisis, que debe estar disponible en todo momento en
el Hospital General de Fuerteventura, y sera en numero suficiente para la realizacion de

625 sesiones de hemodialisis, asi como:
Opcion eventual: 0,00 euros.
Prorrogas: 938.824,08
Modificaciones: 48.360,96 euros.
La clausula 8 del PCAP, referida al precio del contrato, dispone:

8.1.- El precio del contrato sera el que resulte de su adjudicacion, e incluira, como partida
independiente, el IGIC.

8.2.- En el precio del contrato se entienden incluidas todas las tasas e impuestos, directos
e indirectos, y arbitrios municipales que graven la ejecucién del contrato, que correran de
cuenta de la persona contratista, salvo el IGIC, que debera ser soportado por la Adminis-
tracion.
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P—

Se consideran también incluidos en el precio del contrato todos los gastos que resultaren
necesarios para su ejecucion, incluidos los posibles desplazamientos; especialmente, se
encuentran incluidos los gastos de entrega y transporte de los bienes del suministro hasta
el lugar convenido y, en su caso, los gastos de instalacion de los referidos bienes, no pu-

diendo superar estos ultimos el 49% del precio méaximo del contrato.

Tambien son de cuenta de la persona contratista los gastos de formalizan del contrato, si
este se elevare a escritura publica. En su caso, los citados gastos de publicacién se des-
contaran en el primer pago efectuado a favor de la persona contratista, salvo que el mismo
acredite el ingreso del coste de aquellos en la Tesoreria General de la Comunidad Auténo-

ma de Canarias”.

TERCERO. Mediante Orden del Consejero de Sanidad, n.° 96/2019, de 25 de febrero, se

procedio a aprobar los pliegos, el gasto y la apertura de la fase de adjudicacion.

Con fecha de 1 de marzo de 2019 se envidé anuncio de licitacion al Diario Oficial de la
Union Europea, siendo objeto de publicacién el 6 de marzo de 2019 (DOUE 2019/S 046-
105003).

Con fecha de 4 de marzo de 2019, el 6rgano de contratacion procedid a publicar anuncio
de licitaciéon en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico (en adelante, PCSP). Se
indicaba en el anuncio que el plazo de presentacion de ofertas finalizaria el 5 de abril de
2019.

CUARTO. Tras la realizacién de los anuncios de licitacién citados, se produjeron una serie
de consultas por los interesados respectos de los pliegos, exponiéndose a continuacion las

vinculadas con el recurso:

“En respuesta a las consultas realizadas por uno de los posibles licitadores el 21 de marzo de 2019 (16:13
H), en relacion a los criterios de adjudicacion del Lote 1, se expone lo siguiente:

— (Pregunta) “En el criterio 1.9.2. se indica que se valorara mediante criterio de proporcionalidad el
niumero de tablets adicionales ofertado con una puntuaciéon de hasta 1 punto. Lo que no se indica es
un nimero de tablets adicionales a las 23 minimas solicitadas en el criterio 1.9.1. Agradeceriamos
nos lo indicara.”

— (Respuesta) A/ igual que en la pregunta anterior, no hay un limite maximo, pero por coherencia con el
pliego de prescripciones técnicas y por una cuestion prdctica, las tablets adicionales se deberian corres-
ponder con los monitores adicionales que se requieren en la pagina 27 del PPT (en el caso del Lote 1), en
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E

caso de aumento de la demanda del servicio; se apela siempre al criterio profesional de las entidades li-
citadoras. Aquellas entidades que oferten unicamente 23 tablets, es decir, ninguna tablet adicional, no
obtendran puntuacion en el apartado 1.9.2., equivalente a un porcentaje de 0%. La entidad que oferte ta-
blets ADICIONALES por cada uno de los monitores adicionales que se requieren, obtendra un porcentaje
de 100% con una puntuacion mdxima de 1 punto, en tanto que los posibles licitadores que ofrezcan, por
ejemplo, una tablet por cada dos monitores adicionales, obtendra una puntuacion de 0,5. Por una cues-
tion de homogeneizacion, se utilizaran tan solo los dos primeros decimales de la puntuacion.

— (Pregunta) “De igual manera, en el criterio 1.10 se indica que se ofertara “formaciéon continuada
para el personal sanitario de la Gerencia de Servicios Sanitarios adscritos al Servicio de Nefrologia,
que incluya, al menos dos cursos anuales de formacién y adiestramiento, impartido por al menos un
técnico y un profesional sanitario especializado en el drea en cuestién”, pero no de indica de qué
area en concreto se trata. Ademas, al no especificarse nimero maximo de horas de formacion, no
nos queda claro como se aplicaria el criterio de proporcionalidad.”

— (Respuesta) Teniendo en cuenta el objeto del contrato, intimamente relacionado con el tratamiento a
pacientes con insuficiencia renal mediante la sustitucion de la funcion renal, haciendo uso de técnicas de
Hemodialisis, y el Servicio de Nefrologia al que va dirigido, los profesionales sanitarios que impartan
formacion deberan tener especializacion en nefirologia, didlisis, hemodidlisis u otras equivalentes, ya sea
por formacion especifica o experiencia demostrable en el uso de equipamiento de terapias de hemodiali-
sis y la manipulacion de fungibles asociados, de la misma forma, los técnicos formadores deberdn tener
conocimientos electromédicos especificos en el sistema de hemodidlisis ofertado en cesion, incluyendo el
adiestramiento en técnicas de uso y mantenimiento basico para los profesionales del Servicio de Nefrolo-
gia que habitualmente trabajen con el equipamiento y sus fungibles. Para realizar la ponderacion me-
diante criterios de proporcionalidad, al igual que el las respuestas anteriores, se valoraran las horas
ADICIONALES de formacion que cada empresa licitadora esté en disposicion de ofertar.

Este aumento de horas, se tratara como una “bolsa de horas de formacion” a la que recurrir en caso ne-
cesario, ya que para la Gerencia de Servicios Sanitarios del Area de Salud de Fuerteventura es verdade-
ramente complicado calcular las necesidades en formacion, debido a la rotacion habitual del personal en
servicios como del de Nefrologia, en este caso. Por tanto, para una oferta de 100 horas anuales, equiva-
lente a ninguna hora adicional, el licitador obtendria un porcentaje de 0% con una puntuacion de 0, y la
entidad licitadora que oferte una aumento mayor de horas de formacion anual, obtendra la mdxima pun-
tuacion de 4, con un porcentaje del 100%. Una vez establecida la equivalencia 0% y 100%, el resto de
entidades licitadoras obtendran su puntuacion en funcion del porcentaje obtenido. Por una cuestion de
homogeneizacion, se utilizaran tan solo los dos primeros decimales de la puntuacion.

Al igual que en apartado anterior, apelamos a la profesionalidad y el sentido prdctico de las empresas li-
citadoras, entendiendo que una mejora de 100 horas adicionales (el doble de las requeridas), marcaria
el limite maximo razonable y admisible en este sentido”.

QUINTO. Indicar que consta en el expediente remitido por el 6rgano de contratacion, solici-
tud de la unidad que gestionaba el expediente de contratacién, mediante correo electrénico
dirigido a la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, con fecha de 28 de marzo de
2019, en el que indicaban se informase si existia solicitud de aclaracién formulada por
FENIN respecto a la clausula 2.9 del PPT, bajo la rubrica de proteccion del medio ambien-
te, relacionada con la gestion de residuos, ya que consultada la seccion de preguntas y

respuestas de la Plataforma, no se encontraba dicha pregunta.
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Por la misma via, la Plataforma dio respuesta a la solicitud, informando que a nombre de

FENIN no “localizamos ninguna pregunta’.

SEXTO. El 25 de marzo de 2019, en la Sede Electronica de la Consejeria de Hacienda, fue
presentado por la FEDERACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE TECNOLOGIA SANITA-
RIA (FENIN), recurso especial en materia de contratacion, contra el anuncio de licitacion y
los pliegos que rigen la contratacion del suministro de referencia, en el que solicita que se
“acuerde la anulacion del anuncio y los pliegos impugnados y de la licitacion. Y que al am-

paro del art. 51.1 y 49 de la LCSP, se suspenda el procedimiento de licitacion”.

De forma esquematica, los motivos de impugnacion aludidos por el recurrente son

los siguientes:

1) Criterios de adjudicacion “oferta de tablets tactiles” y “oferta de formacioén conti-

nuada para el personal sanitario”: infraccién del principio de transparencia.

2) Los pliegos no fijan parametros objetivos para identificar los casos en que una

oferta se considere anormal: infraccion del art. 149 de la LCSP.

3) El PPT dispone que el contratista debera entregar, ademas de los concretos
bienes o productos (en las cantidades indicadas) que componen cada kit (para los que si
se establece un precio unitario), “otro material no especificado” que se pueda estimar nece-
sarios para llevar a cabo las sesiones de hemodialisis, sin concretar qué bienes sean esos
y sin establecer un precio unitario para ese material: Infraccion de los articulos 99 y 102 de
la LCSP.

4) Asimismo, los pliegos exigen al adjudicatario la cesion de equipamiento, sin fijar
un precio que retribuya esa cesion y afiadiendo obligaciones indeterminadas (obligacion de

asumir cualquier “necesidad” no prevista).

5) Exigencia impuesta por el PPT de gestion de residuos: solicitud de aclaracion for-

mulada por FENIN (aun no contestada) y falta de vinculacion con el objeto del contrato.

SEPTIMO. Dicho recurso fue trasladado por este Tribunal al érgano de contratacion, el 25

de marzo de 2019, con solicitud del expediente de contratacion y de informe sobre el recur-
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so, donde pudieran plantear las alegaciones oportunas sobre la medida cautelar de sus-
pension del procedimiento instada por la empresa recurrente y el listado de licitadores en el
procedimiento, con los datos necesarios a efectos de notificaciones y pronunciamiento so-
bre la existencia de documentos considerados confidenciales en el procedimiento; todo ello
conforme dispone el art. 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector

Publico.

OCTAVO. Con fecha de 1 de abril de 2019, se remitio por el 6rgano de contratacién a este
Tribunal el expediente de contratacion de referencia y el correspondiente informe, en cum-
plimiento de lo previsto en el articulo 56.2 de la LCSP, solicitando la desestimacion del mis-

mo.

NOVENO. Con fecha de 10 de mayo de 2019, mediante Resolucion n.° 99/2019, se adoptd
el acuerdo de suspender el procedimiento de contratacion hasta la resolucion del presente

recurso especial.

DECIMO. Con fecha de 22 de mayo de 2019 la Gerencia de Servicios Sanitarios del Area
de Salud de Fuerteventura, dio traslado a este Tribunal de informe complementario respec-
to del estado de la tramitacion del expediente asi como de los posibles licitadores, tras soli-

citud de este Tribunal cursada el 10 de mayo de 2019.

DECIMO PRIMERO. Con fecha de 26 de junio de 2019 se dio traslado del recurso a las
entidades licitadoras, a fin de poder presentar cuantas alegaciones tuvieran por oportunas,
en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 56.3 de la LCSP. Dentro del citado plazo no se

presentaron alegaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO-. Este Tribunal resulta competente para resolver el presente recurso especial
en materia de contratacion de conformidad con lo dispuesto en los articulos 46.1 de la
LCSP y 3 a) del Decreto 10/2005, de 12 de febrero, por el que se crea el Tribunal Adminis-

trativo de Contratos Publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias.
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SEGUNDO .- A la presente licitacion le es de aplicacion 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). Igualmente, se rige por el Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico y por Reglamento General de la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, en

cuanto no se opongan a la citada LCSP.

TERCERO.- Con caracter previo al estudio de la cuestion de fondo, procede abordar la le-
gitimacion de la Asociacion recurrente para la interposicion del presente recurso especial

contra los pliegos.

El art. 48 de la LCSP, en cuanto a la legitimacion para la interposicion del recurso especial
en materia de contratacién, dispone que “En todo caso se entendera legitimada la organi-

zacion empresarial sectorial representativa de los intereses afectados”.

Asimismo, el articulo 24.1 del Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en ma-
teria contractual y de organizacién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales, establece en relacién con la legitimacion para interponer el recurso: “Sin perjui-
cio de los supuestos generales previstos en el articulo 42 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico y en el 102 de la Ley 31/ 2007, de 30 de octubre, los recursos
regulados en este Reglamento podran ser interpuestos por las asociaciones representati-
vas de intereses relacionados con el objeto del contrato que se impugna exclusivamente

cuando lo sean para la defensa de los intereses colectivos de sus asociados”.

Sobre la legitimacion activa de las Asociaciones de empresas existe abundante
doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo que se ha de entender igual-
mente aplicable en el ambito del procedimiento del recurso especial en materia de contra-

tacion, pues la clave comun en todos los casos esta en el concepto de interés legitimo.
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A priori, indicar que el estudio de la legitimacion pasa por analizar el acto impugna-
do y su incidencia sobre los intereses defendidos por este tipo de Asociaciones, no pudien-
do negarles legitimacion de partida y con caracter general, sin antes analizar aquella inci-
dencia y el modo en que la misma resultada justificada e invocada en el recurso interpues-

to.

El articulo 1 de los Estatuto de La Federacién Espafiola de Empresas de Tecnologia
Sanitaria (FENIN) prevé que: “La Federacion Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanita-
ria (Fenin), denominada en lo sucesivo Federacion, es una organizacion profesional de ca-
racter federativo e intersectorial, de ambito nacional, que asume la coordinacion, represen-
tacion, gestion, fomento y defensa de los intereses generales y comunes de las empresas
u organizaciones profesionales de empresas o empresarios que voluntariamente se inte-
gren en ella, y de cuantas actuaciones tengan por objeto la realizacion de los fines especi-

ficos de la Federacion (...)".

El articulo 10.1 de los Estatutos determina los sujetos que pueden ser miembros de
FENIN, sefialando que: “1. Podra ser miembro de la Federacion:
a) Toda persona, natural o juridica, que legalmente ejerza una actividad industrial o comer-
cial, como importacion, fabricacion, distribucion, venta, mantenimiento, servicio y asisten-
cia técnica de tecnologia y productos sanitarios, e igualmente aquéllas que importen, fabri-
quen o distribuyan material auxiliar relacionado con dicha tecnologia o conexo con la in-
vestigacion, la sanidad, la educacion, la industria y que deseen formar parte de la Federa-
cion, mediante el abono de la cuota asignada y el cumplimiento del Estatuto y Reglamento
de Régimen Interior de Fenin.

b) Las organizaciones o asociaciones a través de las cuales dichas personas se agrupen”.

El articulo 7.1 de los Estatutos de FENIN reconoce entre los fines de ésta, “repre-
sentar y defender los intereses generales y comunes de sus miembros en los 6rdenes eco-
némicos, profesionales, sociales, tecnolégicos y comerciales frente a personas fisicas o ju-

ridicas, entidades y organismos, publicos o privados, nacionales o extranjeros”.
El articulo 8.7 de los Estatutos, incluye también entre los fines de FENIN, “ejercitar

ante los poderes publicos las acciones que correspondan en defensa del empresariado y

de sus intereses”.
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La Federacion recurrente pretende la anulacion de los pliegos porque, en su opi-
nién, no son conformes con el ordenamiento juridico y, ademas, son gravosas para las em-
presas asociadas. En consecuencia, estiman que los pliegos impugnados determinan una
lesién para los intereses colectivos de las empresas que representan, y que, por el contra-

rio, la estimacion del recurso representa un beneficio para las mismas.

Queda, por tanto, acreditada la legitimacion de FENIN puesto que los derechos o
intereses legitimos de sus asociados pueden resultar afectados o perjudicados por el con-
tenido de los pliegos objeto de recurso, por lo que se aprecia una conexion especifica entre
el acto impugnado y los intereses que representa y defiende la Asociacion recurrente, de-
biendo reconocerse legitimacion a la misma, en el sentido expresado por el articulo 48 de
la LCSP.

Por dltimo, el articulo 51.1 a) de la LCSP prevé que el recurso ird acompafnado de:
«a) El documento que acredite la representacion del compareciente, salvo si figurase unido
a las actuaciones de otro recurso pendiente ante el mismo 6rgano, en cuyo caso podra so-
licitarse que se expida certificacion para su union al procedimiento.». Se acredita, conforme

a la documentacion presentada junto al recurso, la representacion del firmante del recurso.

CUARTO.- Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a alguno de los
contratos contemplados legalmente y si se interpone contra alguno de los actos suscepti-
bles de recurso en esta via, de conformidad con lo establecido respectivamente en los
apartados 1y 2 del articulo 44 de la LCSP. El contrato objeto de licitacién es de suminis-
tros, cuyo valor estimado supera los 100.000,00 €, siendo convocado por un ente del sec-
tor publico con la condicion de Administracion Publica y el objeto del recurso es el conteni-
do referido al pliego de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas,
por lo que tanto el contrato como el acto recurrido son susceptibles de recurso especial en

materia de contratacion, al amparo del articulo 44 apartados 1.a) y 2.a) de la LCSP.

QUINTO.- En lo que se refiere al cumplimiento del requisito temporal para la interposicion

del recurso, el apartado b) del articulo 50.1 de la LCSP, establece:
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“El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito que debera presentarse

en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computara:

b) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas do-
cumentos contractuales, el computo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que se
haya publicado en el perfil de contratante el anuncio de licitacién, siempre que en este se

haya indicado la forma en que los interesados pueden acceder a ellos.

Cuando no se hiciera esta indicacién el plazo comenzara a contar a partir del dia si-
guiente a aquel en que se le hayan entregado al interesado los mismos o este haya podido

acceder a su contenido a través del perfil de contratante.”

El articulo 19 del Real Decreto 814/2015, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organi-

zacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, dispone que:

“1. Cuando el recurso se interponga contra el anuncio de licitacion el plazo comenzara a
contarse a partir del dia siguiente a la fecha de su publicaciéon en el DOUE, salvo que la

Ley no exija la difusién por este medio.

2. Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos el computo se inicia-
ra a partir del dia siguiente a aquel en que se haya publicado en forma legal la convocato-
ria de la licitacion, de conformidad con lo indicado en el apartado 1 de este articulo, si en
ella se ha hecho constar la publicacion de los pliegos en la Plataforma de Contratacién del

Sector Publico o el lugar y forma para acceder directamente a su contenido”.

Y el art. 22.1 apartado 5 del Real Decreto 814/2015 dispone que sélo procedera la

“,

admision del recurso cuando concurran los siguientes requisitos: “56.° Que la interposicion

se haga dentro de los plazos previstos en el articulo 44.2 del mismo texto refundido”.

“

El apartado 3 del citado articulo 51 de la LCSP dispone que “..Asimismo, podra
presentarse en el registro del érgano de contratacioén o en el del 6rgano competente para

la resolucion del recurso”.
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En base a la normativa expuesta y a la vista de los hechos comprobados, teniendo
en cuenta la puesta a disposicion de los pliegos y la fecha de interposiciéon del recurso,
cabe concluir que se han cumplido los requisitos de plazo e interposicion de los recursos
previstos en el art. 50 y 51 de la LCSP y en el art. 22 del Reglamento de los procedimien-
tos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacién del Tribu-
nal Administrativo Central de Recursos Contractuales, aprobado por Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre.

SEXTO.- Entrando al fondo del recurso, en primer lugar se han de abordar los criterios de
adjudicacion que son objeto de impugnacioén, concretamente los contemplados en los apar-
tados “oferta de tablets tactiles” y “oferta de formacioén continuada para el personal sanita-
rio”, acudiendo para ello a la regulaciéon contenida en la clausula 12.1.1 del PCAP, distin-

guiendo la redaccion segun se trate del Lote 1 o del Lote 2.

En cuanto al criterio “oferta de tablets”, la clausula 12.1.1 dispone lo siguiente:

1) Para el Lote 1.- Kit sesion de hemodialisis convencional y kit sesién de hemodia-

filtracion de alto flujo y alta eficacia on-line.

Lote 1 [1.9.- Oferta de tablets tactiles para digitalizaciéon del servicio y control | Ponderacion ma-
de cada una de las sesiones de terapia de hemodialisis, compatibles | xima:

con el software ofertado: 3 puntos

1. 23 tablets (2 puntos)

2. Tablets adicionales — a partir de la nimero 24 — (hasta 1 punto)

El PCAP dispone que la valoracion del criterio se realizaria conforme a los siguientes para-
metros: “El criterio 1.9 se valorara con dos puntos segun criterio de Si/No a los licitadores
que oferten al menos una tablet por monitor solicitado (23) y, mediante criterio de
proporcionalidad, segun el numero de tablets adicionales ofertado por cada entidad
licitadora, con una ponderacion de hasta 1 punto, puesto que se trataria de una mejora

principalmente cuantitativa”.

2) Para el Lote 2.- Kit sesion de hemodialisis en pacientes de UCI y REA para sero-

logia desconocida:
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Lote 2 |1.5.- Oferta de una tablet tactil como minimo, para manejo de datos de | Ponderacion
las sesiones de hemodialisis por el personal de enfermeria. maxima: 2 puntos

ElI PCAP dispone que la valoracion del criterio se realizaria conforme a los siguientes para-
metros: “El criterio 1.5 responde a un criterio de proporcionalidad, se valorara el nimero
de tablets ofertadas por cada entidad licitadora, con una ponderacion de hasta 2 pun-

»”

tos”.

En cuanto al criterio “oferta de formacién”, dispone la clausula 12.1.1 del PCAP lo

siguiente:

1) Para el Lote 1.- Kit sesion de hemodialisis convencional y kit sesién de hemodia-

filtracion de alto flujo y alta eficacia on-line.

Lote 1 |1.10.- Oferta de formacion continuada para el personal sanitario de la | Ponderacion
Gerencia de Servicios Sanitarios adscritos al Servicio de Nefrologia, | maxima: 4 puntos
que incluya, al menos dos cursos anuales de formacién y adiestra-
miento, impartido por al menos un técnico y un profesional sanitario
especializado en el area en cuestion. Cada curso debe cubrir como mi-
nimo 2 turnos de trabajo durante 5 dias habiles (5 horas por turno),
para asistir a todo el personal del Servicio (total de 4 cursos de 25 ho-
ras cada uno al afio como minimo) (hasta 4 puntos)

ElI PCAP dispone que la valoracion del criterio se realizaria conforme a los siguientes para-
metros: “El criterio 1.10 valorara el numero de horas, mediante criterio de proporcionalidad,

a partir del minimo establecido, y siempre que sean impartidos al menos por 1 técnico y

1 profesional sanitario especializado, con una ponderacion maxima de 4 puntos”.

2) Lote 2 Kit sesion de hemodialisis en pacientes de UCI y REA para serologia des-

conocida:

Lote 2 |Oferta de formacion continuada para el personal sanitario de la Geren-
cia de Servicios Sanitarios adscritos al Servicio de Nefrologia, que in-
cluya, al menos dos cursos anuales de formacién y adiestramien-
to, impartido por al menos un técnico y un profesional sanitario espe-
cializado en el area en cuestion. Cada curso debe tener una duracion
minima de 25 horas.

Ponderacién ma-
xima: 5 puntos
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El PCAP dispone que la valoracion del criterio se realizaria conforme a los siguientes para-
metros: “El criterio 1.6 valorara el numero de horas, mediante criterio de proporcionalidad,
a partir del minimo establecido, y siempre que sean impartidos al menos por 1 técnico y

1 profesional sanitario especializado, con una ponderacién maxima de hasta 5 puntos”.

La recurrente FENIN alega, en cuanto al criterio referido a la oferta de tablets tacti-
les, que el pliego no establece un limite de unidades (tablets) a ofertar que obtendria la
maxima puntuacion -lo que serviria de parametro objetivo a los licitadores para preparar
sus ofertas-, sino que la puntuacion en este criterio dependera de las ofertas de los distin-

tos licitadores; argumento que reitera respecto del criterio “oferta de formacién”, al exponer

que no se indica un limite de horas a ofertar que obtendria la méaxima puntuacion.

Tras exponer el recurrente una serie de resoluciones de los Tribunales de Recur-
so0s, en virtud de las cuales considera que los criterios de adjudicacion expuestos no fijan
los parametros objetivos que permitan a priori a los licitadores preparar sus ofertas, al no
establecer el valor que permita obtener la maxima puntuacion, lo que determina una infrac-
cion de las exigencias del principio de transparencia, concluye que “la falta de indicacion
del limite de unidades a ofertar que obtendria la maxima puntuacién vulnera el principio de

transparencia”.

Adicionalmente a lo expuesto, argumenta el recurrente que la falta de indicacion del
numero de tablets y el nimero de horas de formacién que obtendria la maxima puntuacion
conecta con el requisito de vinculacion con el objeto del contrato y la exigencia de que todo
criterio de adjudicacion ha de suponer una mejora en la prestacion objeto del contrato. En
este sentido, resulta evidente que, a partir de un nimero de tablets, éstas ya no van a su-
poner una mejora a los fines del contrato o no se van a usar a los fines del contrato (pues
esos fines ya estarian cubiertos), sino que se dedicaran a otros usos (o, caso contrario,
quedaran infrautilizadas). Y también resulta evidente que, a partir de un numero de horas
de cursos de formacion, ésta pasa a ser impracticable, pudiendo incluso interferir en el nor-

mal funcionamiento del servicio.

En consecuencia, y de acuerdo con lo sefalado, los criterios de adjudicacion referi-

dos han de ser anulados (...) y por ende, la totalidad del procedimiento de licitacion.
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Al respecto, la Gerencia de Servicios Sanitarios del Area de Salud de Fuerteventu-

ra, en su informe dando respuesta al recurso, expone lo siguiente:

“- Con respecto al primero de los criterios cuestionados, la clausula 12 del PCAP incluye en el criterio 1.9
(Lote 1) y 1.5 (Lote 2) un niumero minimo de tablets, (23 y 1 respectivamente para cada Lote) y ademas
se asigna proporcionalmente una puntuacion “extra” a las tablets que se oferten de manera adicional, de modo
que estos criterios de adjudicacion, responden a un criterio de proporcionalidad, valorandose las mejoras ofer-

tadas a partir del minimo establecido.

Segun el recurrente, no indicar, especificar o concretar un niimero maximo de tablets obstaculiza la prepara-

cion de las ofertas al no poder determinar cuél pudiera ser la puntuaciéon méaxima en ese criterio.

Sobre esta misma cuestion, la empresa BAXTER S.L. planteé una pregunta a través de la plataforma PLACE
(de conformidad con lo sefialado segtn la clausula 13 del PCAP) en el mismo sentido que FENIN, pero no in-
terpretando el pliego como una infraccién, sino instando a una aclaracion en la interpretacién del criterio de ad-
Jjudicacién, y en concreto; (Pregunta) “En el criterio 1.9.2. se indica que se valorard mediante criterio de propor-
cionalidad el nimero de tablets adicionales ofertado con una puntuacién de hasta 1 punto. Lo que no se indica
es un numero de tablets adicionales a las 23 minimas solicitadas en el criterio 1.9.1. Agradeceriamos nos lo in-

dicara.”

A la pregunta planteada por BAXTER S.L. contesto este 6rgano de contratacion dentro del plazo establecido
para resolver estar cuestiones (art. 138.3 de la LCSP) y publicandola el 27/03/2019 en el Perfil del Contratante,

y en concreto;

(Respuesta) “Al igual que en la pregunta anterior, no hay un limite méaximo, pero por coherencia con
el pliego de prescripciones técnicas y por una cuestion practica, las tablets adicionales se deberian co-
rresponder con los monitores adicionales que se requieren en la pagina 27 del PPT (en el caso del Lote
1), en caso de aumento de la demanda del servicio; se apela siempre al criterio profesional de las enti-
dades licitadoras. Aquellas entidades que oferten tGinicamente 23 tablets, es decir, ninguna tablet adicional, no

obtendréan puntuacion en el apartado 1.9.2., equivalente a un porcentaje de 0%.

La entidad que oferte tablets ADICIONALES por cada uno de los monitores adicionales que se requieren, ob-
tendré un porcentaje de 100% con una puntuaciéon méxima de 1 punto, en tanto que los posibles licitadores
que ofrezcan, por ejemplo, una tablet por cada dos monitores adicionales, obtendra una puntuacion de 0,5. Por

una cuestion de homogeneizacion, se utilizaran tan sélo los dos primeros decimales de la puntuacién.”

Sigue exponiendo el informe dando respuesta al recurso: “A mayor abundamiento, de
igual forma que las 23 tabtets se relacionan con el niumero minimo de monitores necesarios para cubrir
las necesidades del Servicio de Nefrologia, las tablets adicionales se condicionan al nimero de monito-

res adicionales solicitados en caso de aumento de la demanda del servicio.
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Como se ha intentado transmitir mediante la memoria justificativa y los pliegos de esta licitacion, la complejidad
a la hora de estimar el numero de pacientes que puedan requerir tratamientos mediante terapia de Hemodiali-
sis en sus distintas modalidades es dificil, por lo que estimar el nimero de monitores de los que seréa necesario
disponer en un plazo que puede llegar hasta 4 afios es harto complejo. Pero premiar de alguna forma que, en
caso de que la demanda aumente y sea necesario disponer de mayor nimero de equipos de forma adicional,
la entidad adjudicataria garantice que los nuevos pacientes dispongan de la misma calidad del servicio, es una

cuestion primordial para la Gerencia de Servicios Sanitarios del Area de Salud de Fuerteventura.

Lo mismo ocurre con en caso del lote 2, cuyo objeto se dirige al tratamiento con terapia de Hemodialisis para
pacientes de UCI y REA de serologia desconocida, como mejora cualitativa para los pacientes, aumentando
mucho su seguridad, asi como la seguridad de otros pacientes y las del propio personal sanitario; la estimacién
de numero de pacientes que puedan requerir estas terapias es meramente orientativo, tal y como se intenté
transmitir en la Memoria justificativa de la licitacion, con lo que, en un intento de no gravar mas a las
posibles empresas licitadoras, se limité la cesién de un unica tablet, entendiendo que el maximo lo dis-

pone el nimero de monitores solicitados como minimo: 3 en este caso concreto.

- Con respecto al segundo de los criterios de adjudicacion cuestionado, “oferta de formacion continuada
al personal sanitario” (PCAP; Lote 1 - criterio 1.10, y Lote 2 — criterio 1.6), argumenta en la misma linea la re-
currente, incidiendo en el hecho de que no se determina una duracién maxima, ni un nimero maximo de cursos
a ofertar, lo que vulnera el principio de transparencia al no poder determinar cudl es el valor maximo en este cri-
terio. En este mismo sentido, y en orden a mantener un mismo criterio, interesa reproducir la respuesta publica-
da el 27/03/2019 en Perfil del Contratante por éste centro gestor, a la pregunta formulada por BAXTER S.L.
(empresa federada en FENIN) para cuestion de idéntica naturaleza a la impugnacién que nos ocupa, y en con-
creto;

(Pregunta) “De igual manera, en el criterio 1.10 se indica que se ofertaré “formacién continuada para el perso-
nal sanitario de la Gerencia de Servicios Sanitarios adscritos al Servicio de Nefrologia, que incluya, al menos
dos cursos anuales de formacién y adiestramiento, impartido por al menos un técnico y un profesional sanitario
especializado en el area en cuestion”, pero no de indica de qué area en concreto se trata. Ademas, al no espe-
cificarse numero maximo de horas de formacién, no nos queda claro cémo se aplicaria el criterio de proporcio-
nalidad.”

(Respuesta) “Teniendo en cuenta el objeto del contrato, intimamente relacionado con el tratamiento a pacientes
con insuficiencia renal mediante la sustitucion de la funcion renal, haciendo uso de técnicas de Hemodiélisis, y
el Servicio de Nefrologia al que va dirigido, los profesionales sanitarios que impartan formacion deberan tener
especializacion en nefrologia, diélisis, hemodiélisis u otras equivalentes, ya sea por formacién especifica o ex-
periencia demostrable en el uso de equipamiento de terapias de hemodiélisis y la manipulaciéon de fungibles
asociados; de la misma forma, los técnicos formadores deberan tener conocimientos electromédicos especifi-
cos en el sistema de hemodialisis ofertado en cesion, incluyendo el adiestramiento en técnicas de uso y mante-
nimiento basico para los profesionales del Servicio de Nefrologia que habitualmente trabajen con el equipa-
miento y sus fungibles. Para realizar la ponderacién mediante criterios de proporcionalidad, al igual que el las
respuestas anteriores, se valoraran las horas ADICIONALES de formacién que cada empresa licitadora

esté en disposicion de ofertar.
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Este aumento de horas, se tratara como una “bolsa de horas de formacién” a la que recurrir en caso
necesario, ya que para la Gerencia de Servicios Sanitarios del Area de Salud de Fuerteventura es verda-
deramente complicado calcular las necesidades en formacion, debido a la rotacion habitual del perso-
nal en servicios como del de Nefrologia, en este caso. Por tanto, para una oferta de 100 horas anuales,
equivalente a ninguna hora adicional, el licitador obtendria un porcentaje de 0% con una puntuacion de 0, y la
entidad licitadora que oferte un aumento mayor de horas de formacién anual, obtendré la méaxima puntuacion
de 4, con un porcentaje del 100%. Una vez establecida la equivalencia 0% y 100%, el resto de entidades licita-
doras obtendran su puntuacion en funcién del porcentaje obtenido. Por una cuestion de homogeneizacion, se
utilizaran tan sélo los dos primeros decimales de la puntuacién. Al igual que en apartado anterior, apelamos
a la profesionalidad y el sentido prdctico de las empresas licitadoras, entendiendo que una mejora de
100 horas adicionales (el doble de las requeridas), marcaria el limite maximo razonable y admisible en

este sentido.”

Sigue exponiendo el informe: “En el caso de la formacion, se apela a la profesionalidad, experiencia y el
sentido préactico de las entidades licitadoras. El aumento de horas de formacién adicionales responde a dos
cuestiones principales, por un lado, como ya hemos explicado anteriormente, que es muy complicado estipular
el nimero de pacientes que requeriran de tratamiento mediante terapias de hemodiélisis, por lo que el nimero
de sanitarios adscritos al servicio puede variar y, por otro, dado el sector en el que nos encontramos, el Sector
Sanitario Publico, la rotacién de personal sanitario es imprevisible en muchos casos. Por lo cual, tener una “bol-
sa” de horas de formacién de las que poder disponer en caso necesario es una mejora que debe valorarse po-
sitivamente. Se entiende, que el nimero méaximo de horas ADICIONALES lo marca, por sentido comun,
el maximo de horas previsto para una situacion que hemos considerado previsible, que en este caso

serian 100 horas anuales para el Lote 1y 50 horas anuales en el caso del Lote 2.

Como dltima apreciacion juridica, y en relacién a la Jurisprudencia invocada por la recurrente en este punto,
concretamente las Resoluciones 95/2016 y 34/2014 del Tribunal de Contratacion Administrativa de Andalucia,
cabe senalar que hacen referencia en ambos casos a la indeterminacion de cantidades como limite maximo
pero del objeto principal del contrato, “unidades adicionales del mismo producto sin cargo” o “bonificacién en
género del medicamento licitado en lote”, y por tanto no son directamente aplicables al supuesto concreto, ya
que cuando hablamos de “tablets adicionales” o “bolsa horaria de formacién continuada al personal”, no nos re-
ferimos al objeto principal del contrato de suministro que son los kits de dialisis, sino a mejoras vinculadas al
objeto del contrato”.

Expuestas las alegaciones de las partes y centrando el objeto de debate, la recu-
rrente considera que los criterios impugnados infringen el principio de transparencia, al no
fijar un limite maximo de unidades u horas a ofertar, que conecta también con la manifesta-
cion de que la no fijaciéon de un limite maximo supone que ese exceso carezca de vincula-

cion con el objeto del contrato y con la exigencia de que todo criterio de adjudicacion ha de
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suponer una mejora en la prestacion del contrato, solicitando la anulacion de los criterios y

por ende, de la totalidad del procedimiento.

Debe partir el andlisis recordando que la Administracion goza de una amplia  dis-
crecionalidad para elegir qué concretos criterios utilizara en cada caso, a fin de adjudicar

un contrato, asi como para darles el peso relativo que considere oportuno.

En relacién con la vinculacién de los criterios con el objeto del contrato, conforme a
lo expuesto en el antecedente de hecho segundo, nos encontramos ante un contrato de
suministro de entrega sucesiva y por precio unitario de los productos que se indican en los
pliegos, y que precisa de forma pormenorizada el PPT, especificando las caracteristicas del
suministro a efectuar, de la aplicacién informatica a ofertar asi como su integracion con los
sistemas del hospital, el alcance de la cesion del equipamiento y el mantenimiento incluido,
asi como la formacion a impartir relacionada con los sistemas de hemodialisis a utilizar, en-

tre otras cuestiones.

Por tanto, se observa que se ha querido configurar un objeto del contrato que abar-
ca mas alla del mero suministro del fungible, segun se expone en el PPT y en la Memoria
justificativa publicada en la PCSP, vertebrando una serie de criterios con una finalidad con-
creta, que es la obtencion de un suministro de mayor calidad, en los parametros definidos

en el Considerando 92 de la Directiva 2014/24/UE, que determina:

(92) «Al evaluar la mejor relacion calidad-precio, los poderes adjudicadores deberian de-
terminar los criterios econémicos y de calidad relacionados con el objeto del contrato que
utilizaran a tal efecto. Estos criterios deben, pues, permitir efectuar una evaluacion
comparativa del nivel de rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato
tal como se define en las especificaciones técnicas. En el contexto de la mejor relacion
calidad-precio, la presente Directiva incluye una lista no exhaustiva de posibles criterios de
adjudicacion que incluyen aspectos sociales y medioambientales. Se debe alentar a los
poderes adjudicadores a elegir los criterios de adjudicaciéon que les permitan obtener
obras, suministros y servicios de gran calidad que respondan lo mejor posible a sus

necesidades».
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P—

Y el articulo 67.3 de la misma Directiva determina que: «Se considerara que los cri-
terios de adjudicacion estan vinculados al objeto del contrato publico cuando se refieran a
las obras, suministros o servicios que deban facilitarse en virtud de dicho contrato, en cual-
quiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que
intervienen: a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializaciéon de
las obras, suministros o servicios, o b) en un proceso especifico de otra etapa de su ciclo

de vida, incluso cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material».

A ello hay que unir lo expuesto en la Exposicion de Motivos de la LCSP, que esta-

e

blece “Los objetivos que inspiran la regulacion contenida en la presente Ley son, en pri-
mer lugar, lograr una mayor transparencia en la contratacion publica, y en segundo lugar el
de conseguir una mejor relacion calidad-precio. Para lograr este ultimo objetivo por primera
vez se establece la obligacion de los érganos de contratacion de velar por que el disefio de
los criterios de adjudicacion permita obtener obras, suministros y servicios de gran calidad,
concretamente mediante la inclusion de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales

e innovadores vinculados al objeto del contrato.”

A este respecto, el articulo 145 LCSP establece lo siguiente:

“1. La adjudicacion de los contratos se realizara utilizando una pluralidad de criterios de

adjudicacion en base a la mejor relacion calidad-precio.

Previa justificacion en el expediente, los contratos se podran adjudicar con arreglo a crite-
rios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relacion coste-eficacia, sobre la
base del precio o coste, como el calculo del coste del ciclo de vida con arreglo al articulo
148.

2. La mejor relacion calidad-precio se evaluara con arreglo a criterios econémicos y
cualitativos. Los criterios cualitativos que establezca el 6rgano de contratacion para
evaluar la mejor relacidon calidad-precio podran incluir aspectos medioambientales o
sociales, vinculados al objeto del contrato en la forma establecida en el apartado 6 de este

articulo, que podran ser, entre otros, los siguientes:

.)
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4. Los 6rganos de contratacion velaran por que se establezcan criterios de adjudicacion
que permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad que respondan lo
mejor posible a sus necesidades; y, en especial, en los procedimientos de contratos de
servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, como los servicios de

ingenieria y arquitectura.

5. Los criterios a que se refiere el apartado 1 que han de servir de base para la
adjudicacion del contrato se estableceran en los pliegos de clausulas administrativas
particulares o en el documento descriptivo, y debera figurar en el anuncio que sirva de

convocatoria de la licitacion, debiendo cumplir los siguientes requisitos:

a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato, en el sentido expresado en el

apartado siguiente de este articulo.

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios de
igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al érgano de
contratacion una libertad de decision ilimitada.

¢) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones de
competencia efectiva e iran acompariados de especificaciones que permitan comprobar de
manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida
en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicaciéon. En caso de duda, debera
comprobarse de manera efectiva la exactitud de la informacién y las pruebas facilitadas

por los licitadores.

6. Se considerara que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto del contrato
cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho
contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos

los factores que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en su caso,
las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccion,

prestacion o comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles y justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos fac-

tores no formen parte de su sustancia material.
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%

De los textos expuestos resulta claramente que un criterio de adjudicacion cumple
el requisito indicado si se refiere, bien directamente a las prestaciones en si mismas objeto
del contrato (la obra, el suministro o el servicio), bien a través de los factores que intervie-
nen en alguno de los procesos indicados de sus ciclos de vida, los del objeto del contrato
en sentido estricto. Es decir, la vinculacion de los criterios con el objeto del contrato debe
realizarse en la forma establecida por el art. 145, apartados 5 y 6 de la LCSP, que conside-
ra que un criterio de adjudicacion esta vinculado al objeto del contrato cuando se refiera o
integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de
sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida. Por tanto, como ha senalado el
TACRC, en su resolucion n.° 195/2018, de 2 de marzo, “el criterio primordial para saber si
una determinada mejora o criterio de adjudicacion guarda relacion directa o no, con el ob-
jeto del contrato resulta que del mismo derive una mejor prestacion del servicio ofertado.
En definitiva atendiendo a la prestacion propia que constituye el objeto de cada contrato
(servicio, entrega de bienes, obra...) la mejora o el criterio de adjudicacion debe aportar un

valor afiadido a la ejecucion de las mismas”.

Por otra parte, ha de ponerse de relieve que la Directiva 2014/24 no ignora que los
factores que intervienen en la produccion de la obra, el suministro o el servicio se integran
en el objeto del contrato en sentido amplio, comprensivo de los factores que intervienen en
cualquier fase del ciclo de vida de la prestacion; pero ello no altera que la vinculacién del
criterio de adjudicacion con el objeto del contrato, aunque sea a través de alguno de los
factores que interviene en la realizacion de la concreta prestacion a contratar, ha de permi-
tir siempre evaluar comparativamente el rendimiento de las ofertas sobre el contrato, y mas

en concreto, sobre la obra, el suministro o el servicio. Es decir, la prestacién contractual.

Por tanto, del analisis de los criterios de adjudicacion objeto de controversia, este
Tribunal aprecia la vinculacion con el objeto del contrato del criterio 1.9 relacionado con el
lote 1, en tanto las tablets estan relacionadas con la aplicacion informatica a integrar con
los sistemas del Hospital y el criterio 1.5, en tanto se facilita la obtencién de los datos deri-
vados de las sesiones de hemodialisis a las que se destina el suministro. Y otro tanto suce-
de con la formacioén a impartir, al venir relacionada con el equipamiento objeto de cesion,

de la que deriva la necesidad de la misma, valorando por ello el mayor nimero de horas
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que se oferte; aportando por tanto los criterios de adjudicacion un valor afiadido respecto

de la ejecucioén del suministro a realizar, en los términos definidos en el PPT.

Observando este Tribunal la vinculacion de ambos criterios (oferta de tablets y for-
macion) con el objeto del contrato, en cuanto inciden en la calidad de la ejecucién o resul-
tado del suministro a contratar, conforme los parametros definidos en el PPT, el segundo
aspecto que determina si los dos criterios de adjudicacién impugnados son admisibles o no
por ajustarse a lo dispuesto en la Directiva 2014/24/UE, es que el criterio retna las cuatro
condiciones de la normativa europea (articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE) y de la Juris-
prudencia del TJUE, recogidos en el art. 145.5 de la LCSP, que en todo caso deben cumplir

los criterios de adjudicacion de un contrato publico, que son:
a) Deben estar vinculados al objeto del contrato.
b) Deben ser especificos y cuantificables objetivamente.

c) Deben respetar el Derecho europeo, especialmente el principio de no discriminacion, y
como correlato, la libre prestacion de servicios y de establecimiento. Como indica el art.
145.5 letra b) “Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los princi-
pios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al or-

gano de contratacion una libertad de decision ilimitada”.

d) Deben publicarse previamente y establecerse en los pliegos de clausulas administrati-

vas particulares .

Ello lleva a analizar las respuestas a las consultas planteadas por los interesados
en la licitacion, segun se expuso en el antecedente de hecho cuarto, conforme al art. 138
de la LCSP, y si la configuracion de los criterios cumple los requisitos destacados anterior-

mente.

Del andlisis de la respuestas objeto de publicacién por el 6rgano de contratacion,
en relacién con los criterios de adjudicacion objeto de debate, este Tribunal observa que
las respuestas efectuadas a las alegaciones referidas, no son simples aclaraciones o
subsanaciones materiales de los pliegos, sino que constituyen una modificaciéon sustancial
del PCAP, en tanto, en este caso, se alterd el planteamiento inicial descrito en la clausula

12.1.1 del PCAP, para cada uno de ellos, yendo mas alla de lo que tiene que ser una sim-
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ple subsanacion de error material o una aclaracion y, por lo tanto, al tratarse de la introduc-
cion de informacion importante de los pliegos, el érgano de contratacion tenia que prorro-
gar necesariamente el plazo de presentacion de las proposiciones por una duracion pro-
porcional a la importancia de la modificacion, ademas de realizar la correspondiente modifi-
cacion de los pliegos, a fin de adecuar la redaccion referida a los criterios con el contenido

de las respuestas y realizar los correspondientes anuncios de licitacion.

En las respuestas emitidas se anade informacion crucial para la confeccion de la
oferta referida a ambos criterios, lo que supuso una modificaciéon sustancial del PCAP. A
este respecto, tal y como indico el Tribunal Supremo en la Sentencia de 27 de marzo de
2013, "Aclarar" equivale a explicar o poner claro lo que estaba oscuro, y "rectificar" es sin6-
nimo de corregir errores. En concreto, el TS ha acotado con un criterio restrictivo el con-
torno de la figura de la rectificacion de errores identificandola con “Aquellos casos cuya
Correccién no implica un juicio valorativo, al deducirse con plena certeza del propio texto
de la resolucién, sin necesidad de hipotesis o deducciones "0" mera equivocaciones ele-
mentales, que se aprecian de forma clara, patente, manifiesta y ostensible, evidenciandose
por si solos, sino que sea preciso acudir a ulteriores razonamientos, ni a operaciones valo-

rativas o aclaratorias sobre normas juridicas ".

Fuera de estos supuestos, las variaciones que afecten el sentido inicial de los pliegos su-
pondrian propiamente una modificacion o una rectificacion sustancial de los pliegos, en
tanto comportan una operacion valorativa que va mas alla de la simple enmienda de un
error material (resoluciones 331/2017 y 245/2015 del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales -TACRC-).

Partiendo de esta jurisprudencia, en el caso que nos ocupa, las respuestas dadas por la
Gerencia no se limitd a "aclarar" los extremos planteados, ni constituian una simple correc-
cion de la clausula 12 del PCAP, sino que rectificaron y afiadieron informacién primordial
en el momento inicial de la licitacion cuando los potenciales operadores econémicos de-

bian preparar sus ofertas.
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Estas "aclaraciones" especificaban, respecto a la valoracion y puntuacion del criterio de ad-
judicacion “oferta de tablets”, que “no hay un limite maximo, pero por coherencia con el
pliego de prescripciones técnicas y por una cuestion practica, las tablets adicionales se de-
berian corresponder con los monitores adicionales que se requieren en la pagina 27 del
PPT (en el caso del Lote 1), en caso de aumento de la demanda del servicio; se apela

siempre al criterio profesional de las entidades licitadoras.

Aquellas entidades que oferten tGnicamente 23 tablets, es decir, ninguna tablet adicional,
no obtendran puntuaciéon en el apartado 1.9.2., equivalente a un porcentaje de 0%. La enti-
dad que oferte tablets ADICIONALES por cada uno de los monitores adicionales que se re-
quieren, obtendra un porcentaje de 100% con una puntuaciéon maxima de 1 punto, en tanto
que los posibles licitadores que ofrezcan, por ejemplo, una tablet por cada dos monitores
adicionales, obtendréa una puntuacion de 0,5. Por una cuestion de homogeneizacion, se

utilizaran tan sélo los dos primeros decimales de la puntuacion”.

Por tanto, la Gerencia concreté el criterio, que en ningin momento sefialaba la vin-
culacioén con los monitores adicionales, no derivandose la misma ni de la exposicion del cri-

terio ni de la memoria justificativa publicada en la PCSP.

Y lo mismo sucede con la “formacién”, donde llegé a fijar un limite maximo, al expo-
ner “Al igual que en apartado anterior, apelamos a la profesionalidad y el sentido practico
de las empresas licitadoras, entendiendo que una mejora de 100 horas adicionales (el do

ble de las requeridas), marcaria el limite maximo razonable y admisible en este sentido”

Respuestas que evidencian, como se analizara a continuacion, por una parte, la fal-
ta de la necesaria determinacién y concrecién previa de los pliegos y, por otra, la falta de
adecuacion de la redaccion inicial a la normativa aplicable. Es decir, estas respuestas die-
ron lugar a una modificacion sustancial de los términos iniciales recogidos en los pliegos en
cuanto a dichos criterios de adjudicacion, mas alla de lo que debe ser una simple subsana-

cién de error material o una aclaracion.

Dicho esto, al tratarse de la introduccion de informacién importante de los pliegos

de la licitacion, de conformidad con el articulo 47.3 b) de la Directiva 2014/24/UE, el érgano
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de contratacion debia prorrogar necesariamente el plazo de presentacion de las proposi-
ciones para una duracién proporcional a la importancia de la modificacion, a fin de que to-
das las empresas afectadas pudieran tener conocimiento de toda la informacion necesaria
para presentar las ofertas: "3. En los casos que se indican a continuacioén, los poderes ad-
judicadores prorrogaran el plazo para la recepcién de ofertas, de forma que todos los ope-
radores economicos afectados puedan tener conocimiento de toda la informacion neces-

aria para presentar las ofertas:

(...)
b) Cuando se introduzcan modificaciones significativas en los pliegos de la contratacion.

La duracién de la prorroga sera proporcional a la importancia de la informacién o de la mo-

dificacion”

En el caso examinado, no se esta ante ninguna informacién adicional por parte del érgano
de contratacion, sino ante una modificacion significativa del pliego, conforme al art. 136 de
la LCSP.

En consonancia con lo anterior, el articulo 75 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octu-
bre, por el que se aprueba el reglamento general de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, (RGLCAP), referido a los anuncios, prevé que: "Cualquier aclaraciéon o
rectificacion de los anuncios de contratos, sera a cargo del 6rgano de contratacion y se
hara publica en igual forma que éstos, debiendo computarse, en su caso, a partir del nue-

vo anuncio, el plazo establecido para la presentacion de proposiciones”.

En este sentido, resulta especialmente relevante para el caso que se examina en este re-
curso la Sentencia del TJUE de 5 de abril de 2017 (asunto C-298/15, «Bort» UAB) aparta-
dos 74, 75 y 76), en la que fij6 los requisitos que debe respetar la entidad adjudicadora
para poder realizar, excepcionalmente, modificaciones y correcciones en los pliegos una

vez publicada la licitacion:

a) Que las modificaciones, aunque puedan ser importantes, no sean tan esenciales como
para haber atraido a potenciales empresas licitadoras que, sin ellas, no podrian presentar
ofertas. Asi puede suceder, en particular, cuando las modificaciones hagan que el contrato

sea sensiblemente diferente por naturaleza de lo definido inicialmente.
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b) Que las modificaciones sean objeto de una publicidad adecuada, a fin de que todas las
potenciales empresas licitadoras razonablemente informadas y normalmente diligentes

puedan conocer en las mismas condiciones y en el mismo momento.
c) Que las modificaciones tengan lugar antes de la presentacion de las ofertas.

d) Que el plazo de presentacion de las ofertas se amplie cuando las modificaciones sean
importantes, que la duracion de la ampliacion dependa de la importancia de las modifica-
ciones y que esta duracion sea suficiente para permitir a los operadores econémicos inte-

resados adaptar consecuentemente sus ofertas.

Por tanto, de acuerdo con la normativa y jurisprudencia analizadas, habia que dar
la publicidad necesaria a estas variaciones de los pliegos derivadas de las respuestas rea-
lizadas y un nuevo plazo de presentacion de ofertas de conformidad con los principios rec-
tores de la contratacion publica (articulo 159 de la LCSP). En efecto, este modo de proce-
der, ademas de vulnerar la normativa descrita, y el principio de no alteracién los pliegos,
atenta contra los mas elementales principios basicos de igualdad de trato y no discrimina-
cion, publicidad y transparencia que proclaman los articulos 1 y 139 de la LCSP. Por todo
lo expuesto, procede estimar este motivo de impugnacion, en cuanto a la falta de concre-

cion, en los términos expuestos en el presente fundamento.

SEPTIMO.- En segundo lugar, el recurrente expone que los pliegos no fijan parametros ob-
Jetivos para identificar los casos en que una oferta se considere anormal, lo que constituye
una infraccion del art. 149 de la LCSP, en tanto este precepto exige que los pliegos, en
caso de establecer varios criterios de adjudicacion, establezcan los parametros objetivos
que permitan identificar los casos en que una oferta se considere anormal, solicitando la
anulacion de los pliegos impugnados, citando como base de su argumentacion el conteni-
do de la Resolucién 1187/2018 del TACRC.

Acudiendo al articulo 149.2 de la LCSP, el mismo dispone lo siguiente. “La mesa de
contratacioén, o en su defecto, el érgano de contratacion debera identificar las ofertas que
se encuentran incursas en presuncion de anormalidad, debiendo contemplarse en los plie-

gos, a estos efectos, los parametros objetivos que deberan permitir identificar los casos en

33

Este documento ha sido firmado electrénicamente por:

PEDRO EZEQUIEL GOMEZ JIMENEZ - TITULAR

| Fecha: 04/11/2019 - 13:56:50

Este documento ha sido registrado electrénicamente:

RESOLUCION - N°: 232 /2019 - Tomo: 1 - Libro: 531 - Fecha: 04/11/2019 13:04:34

En la direccion https://sede.gobcan.es/sede/verifica_doc puede ser comprobada la

autenticidad de esta copia, mediante el nimero de documento electrénico siguiente:

0y9WHOds| bUenV9x Pt B29ugl 195Bj K82y

Fecha: 04/11/2019 - 13:04:34

El presente documento ha sido descargado el 04/11/2019 - 13:05:22



https://sede.gobcan.es/sede/verifica_doc?codigo_nde=0y9WH0dslbUenV9xPtB29ugI1q5BjK8Zy

que una oferta se considere anormal. La mesa de contratacién, o en su defecto, el 6rgano
de contratacion realizara la funcién descrita en el parrafo anterior con sujecion a los si-

guientes criterios:

(...)

b) Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, se estara a lo establecido
en los pliegos que rigen el contrato, en los cuales se han de establecer los parametros ob-
Jetivos que deberan permitir identificar los casos en que una oferta se considere anormal,

referidos a la oferta considerada en su conjunto.”

El precedente TRLCSP solo imponia como exigible la aplicacion del procedimiento
de apreciacion de la viabilidad de la oferta cuando se hubiera formulado en términos que la
hacen anormalmente baja cuando el Unico criterio de adjudicacion fuese el del precio, de-
jando a la voluntad del érgano de contratacion la introduccion en el pliego de los parame-
tros objetivos que permitiesen identificar los casos en que una oferta se considerase anor-

mal cuando de la utilizacion de una pluralidad de criterios de adjudicacion se tratase.

Sin embargo, la nueva LCSP impone, mediante el empleo del verbo “deber”, esta-
blecer dichos parametros objetivos cualquiera que sea el procedimiento de adjudicacion,
ya sometido a un solo al criterio del precio ya a varios, pues es obligacion del érgano de

contratacion apreciar la viabilidad de la oferta.

Coincidiendo en esto con el TRLCSP, la nueva LCSP establece en el caso de que
el unico criterio de adjudicacion sea el del precio, en defecto de prevision en el pliego, la
aplicaciéon de los parametros objetivos establecidos reglamentariamente, y en el caso de
que los criterios sean varios, solo permite que los parametros aplicables se fijen en el plie-
go, de modo que, de no hacerlo el pliego, no es posible acudir a los parametros estableci-
dos reglamentariamente. Por tanto, cuando para la adjudicacion del contrato se aplica mas
de un criterio de valoracion de las ofertas, no es el reglamento, sino siempre y obligatoria-
mente los pliegos los que tienen que determinar los parametros objetivos de identificacion

de las ofertas anormales.
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Los pliegos pueden fijar los mismos criterios que los establecidos reglamentaria-
mente o basarse en ellos, como también el 6rgano de contratacion puede disefiar su propio
modelo de determinacion de presunciéon de anormalidad de las diferentes proposiciones.
Nada obsta, por lo tanto, a que las entidades contratantes fijen en los pliegos unos criterios
para determinar si una baja debe o no ser considerada como temeraria — diferentes de los
establecidos a las normas reglamentarias, siempre que tal férmula no sea disefiada para
reducir el numero de proposiciones, ni alterar la regla de adjudicacion del contrato a la me-

jor oferta.

Es decir, si bien la identificacion de las ofertas que estan incursas en presuncion de
anormalidad es obligatoria, el legislador ha concedido amplio margen de discrecionalidad a
los 6rganos de contratacion para decidir cuales son los parametros determinantes de apre-
ciar si una oferta puede considerarse inicialmente desproporcionada. Cémo sefiala la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragén en su In-
forme 11/2014, de 7 de mayo, para disefiar estos parametros “resulta conveniente que el
organo de contratacion establezca los parametros objetivos — razonables y compatibles
con la finalidad de conseguir economias de escala — a partir de los cuales se pueda apre-
ciar que se dan unos indicios por los que se entiende que una proposicion es anormalmen-
te baja, pardmetros, que como consecuencia logica de los principios de igualdad, no discri-
minacioén y proporcionalidad que rigen la contratacién publica, en ningun caso podran pro-
ducir efectos discriminatorios, de ahi que deban de figurar de manera clara y precisa en los
pliegos de rijan la licitacién. (...) la formula aplicable a las bajas anormales o desproporcio-
nadas (...) no puede ser disefiada para reducir el nimero de proposiciones, ni alterar la re-

gla de adjudicacion a la oferta econémicamente mas ventajosa”

Por tanto, el art. 149.2.b) de la LCSP, establece la obligatoriedad de que los pliegos
recojan, en todos los casos, unos parametros objetivos que sirvan para identificar las ofer-

tas anormalmente bajas.

Asi las cosas, el PCAP no ha incumplido lo exigido en la LCSP al establecer en su
clausula 18.4 los criterios que posibilitaran identificar las ofertas incursas en presuncion de

anormalidad. Al respecto, la clausula 18.4 del PCAP dispone: “18.4.- El 6rgano de contra-
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P—

tacion podra estimar, por si o a propuesta de la Mesa de contratacion, que las proposicio-
nes presentadas son inviables por anormalmente bajas cuando en las mismas concurran

las siguientes circunstancias:

1. Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferior al presupuesto base de licitacion en

mas de 25 unidades porcentuales.

2. Cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior en mas de 20 unidades porcentua-

les a la otra oferta.

3. Cuando concurran tres licitadores, las que sean inferiores en mas de 10 unidades por-
centuales a la medida aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, se excluira para
el computo de dicha media la oferta de cuantia mas elevada cuando sea superior en mas
de 10 unidades porcentuales a dicha media. En cualquier caso, se considerara despropor-

cionada la baja superior a 25 unidades porcentuales.

4. Cuando concurran cuatro o mas licitadores, las que sean inferiores en mas de 10 unida-
des porcentuales a la media aritmética de las ofertas presentadas . No obstante, si entre
ellas existen ofertas que sean superiores en mas de 10 unidades porcentuales a dicha me-
dia, se procedera al calculo de una nueva media aritmética solo 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.
En tales supuestos, se estara a lo dispuesto en el articulo 149 de la LCSP.

En todo caso, seran rechazadas aquellas proposiciones anormalmente bajas por vulnerar
la normativa sobre subcontratacién o no cumplir las obligaciones aplicables en materia me-

dioambiental, social o laboral, nacional o internacional”.

Por tanto, el PCAP si contempla expresamente una férmula para analizar si las
ofertas incurren en baja anormal, por lo que el motivo alegado por el recurrente debe ser

desestimado.

Este Tribunal quiere senalar que los parametros establecidos deben tener en cuen-
ta “la oferta realizada en su conjunto”, como dice la LCSP, precision que, de la informacién
obrante en el expediente, no es posible deducir, en cuanto la baja anormal se refiere tUnica-

mente al criterio precio, sin que conste en la documentacién preparatoria, respecto del res-
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to de criterios, si se pueden incluir o no parametros de anormalidad de la oferta. Todo ello
dentro de la competencia del 6rgano de contratacion para determinar los pardmetros de la
presuncion de anormalidad y que los elegidos no vulneren la LCSP. Y respetando igual-
mente el principio de congruencia, en tanto la controversia gira en torno a la presencia o no
de clausula en el PCAP que contemple la figura de la baja anormal, aspecto éste que si ha

quedado acreditado, acudiendo al contenido de la clausula 18.4 del PCAP.

OCTAVO.- En tercer lugar, el recurrente expone como motivo de impugnacién que el PPT
dispone que el contratista debera entregar, ademas de los concretos bienes o productos
(en las cantidades indicadas) que componen cada kit (para los que si se establece un pre-
cio unitario), “otro material no especificado” que se pueda estimar necesarios para llevar a
cabo las sesiones de hemodialisis, sin concretar qué bienes sean esos y sin establecer un

precio unitario para ese material: Infraccion de los articulos 99 y 102 de la LCSP.

Y unido a ello, expone el recurrente que los pliegos exigen al adjudicatario la cesion de
equipamiento, sin fijar un precio que retribuya esa cesion y afiadiendo obligaciones inde-

terminadas (obligacion de asumir cualquier “necesidad” no prevista).

Expone el recurrente que el PPT impone la obligacion de suministrar los kits para
llevar a cabo las sesiones de didlisis, conforme a un precio unitario, afiadiendo la obliga-
cion de ceder, como minimo, 23 monitores, segun se dispone en la pagina 24 del PPT, y
también la obligaciéon de ceder 2 plantas de tratamiento de agua portatiles, asi como las
instalaciones necesarias para poder suministrar agua a las mismas, como dispone la pagi-
na 32 del PPT, no estableciéndose precio alguno por la cesion de los mismos, con infrac-
cion de los articulos 102.1 y 301 de la LCSP, al no fijarse un precio cierto ni un precio que

retribuya dicha cesion.

A ello se afiade que el PPT establece que el adjudicatario debera ceder un nimero
de monitores de hemodialisis, advirtiendo que, en caso de aumento de demanda, deberan

cederse mas monitores
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Se expone a continuacion, parcialmente, el contenido del recurso:

<<"7.2 Expuestas estas previsiones legales procede distinguir las prestaciones que los plie-

gos imponen al contratista.

Le imponen la obligacién de suministrar —sucesivamente y por precio unitario los kits: los
pliegos imponen al contratista la obligacidn de entregar los kits que los centros le vayan soli-
citando segun sus necesidades (esto es, a medida que los vayan precisando para llevar a
cabo la actividad de didlisis —actividad que, recordemos, la realiza el respectivo hospital, con
su personal y en sus instalaciones-) y, por cada kit que el contratista entregue, tendra dere-

cho a cobrar el correspondiente precio unitario.

Asimismo, le imponen la obligacidn de ceder los monitores de hemodialisis y, en el caso del
lote 2, dos plantas de tratamiento de agua portatiles (asi como las instalaciones necesarias
para poder suministrar agua a las mismas): los pliegos imponen al contratista la obligacion
de ceder esos equipos (asi como de proceder a su instalacion y mantenimiento) sin estable-

cer precio alguno por la cesidon de los mismos.

7.3.- Nos referiremos, en primer lugar, a la obligacién de suministrar - sucesivamente y por

precio unitario- los kits.

Conforme hemos expuesto anteriormente, los pliegos configuran esta obligacidon o prestacion
como un suministro sucesivo por precio unitario: el contratista debera ir entregando los kits
a medida que le vayan siendo solicitados por los centros (que le van formulando pedidos) vy,

por cada kit que entregue, tendra derecho a cobrar el precio unitario de ese kit.

Habida cuenta que el kit estd conformado por unos bienes concretos, determinados en el
pliego, que también indica el nUmero de cada bien o producto que compone el kit (en el caso
del kit para terapia de hemodiélisis convencional de alto flujo y alta eficacia: 1 dializador de
alta permeabilidad, 1 envase de bicarbonato, 1 envase de concentrado acido, 1 aguja de fis-
tula arterial, 1 aguja de fistula venosa, 1 linea de hemodialisis, 1 desinfectante), habria de
concluirse que este suministro es plenamente conforme con las exigencias legales, pues el
objeto es determinado y el precio cierto, teniendo cada uno de los bienes o productos (ya
sea considerando el kit completo, ya cada uno de sus componentes) un precio cierto, con lo

que por cada bien o producto que entregue el contratista va a percibir un precio cierto.
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Hasta aqui nada habria que objetar. Lo que ocurre es que el PPT introduce unas previsiones

que alteran la correccién de este esquema.

Y es que en las paginas 18, 20, 22 y 28 del PPT, justo antes de proceder al desglose de los
bienes o productos (con indicaciéon de sus cantidades) que componen cada kit, el PPT sefiala
lo siguiente: “E/ desglose de componentes que a continuacion se expone, ha de entenderse
como meramente Indicativo, se deberd incluir todos y cada uno de los productos necesarios
para realizar las terapias con las exigibles garantias de seguridad que el procedimiento requie-

”

re

Y, en las paginas 20, 22, 24 y 30 del PPT, al concluir el desglose de los bienes o productos
que componen cada kit, el PPT establece: “Cualquier otro material no especificado, pero nece-
sario para la realizacion de las sesiones de terapia de hemodidlisis convencional de alto flujo y
alta eficacia con los equipos ofertados, deberd ser suministrada por la entidad adjudicataria sin

coste adicional’s

De esta manera se establece que el contratista deberd suministrar, ademas de los bienes
concretos y determinados (tanto en identidad como en su nimero o cantidad) que integran
o componen cada kit, cualquier otro material que el hospital vaya a necesitar o considere
necesario para realizar las sesiones de hemodialisis. Y ello sin mas concrecion ni limite: de-
berd suministrar también cualquier otro material no especificado, y lo deberd hacer sin cos-

te.

Recuérdese que quien realiza la actividad de hemodialisis es el Hospital, con su personal y
en sus instalaciones, constituyendo las sesiones de hemodialisis el resultado de esa actividad
del Hospital. El contratista no suministra sesiones de hemodidlisis (pues éstas no son un
bien o producto): suministra bienes o productos, y la Administracion debe concretar los

bienes que se han de entregar y pagar un precio (cierto) por cada uno de ellos.

De esta manera, las referidas previsiones incurren en infraccién de la exigencia de objeto
determinado del art. 99.1 de la LCSP, pues se impone la obligacidn de entregar “cualquier
otro material no especificado” que se repute necesario, sin concrecién ni limite alguno: ello
resulta, en primer lugar, extraordinariamente grave al tiempo de preparacion de las ofertas
(principio de transparencia) pues los licitadores no saben qué otros bienes o productos se les
van a poder exigir y no van a poder calcular con certeza el precio unitario por kit a ofertar;
y, en segundo lugar, resulta tanto o mas grave al tiempo de la ejecucion del contrato, pues

el contratista se va a encontrar con que lo centros le van a poder exigir cualesquiera otros
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productos que consideren oportunos, en las cantidades que tengan a bien, sin pagar nada

por ello.

Y, asimismo, estas previsiones del PPT incurren en infraccidn en relaciéon con las normas im-

perativas de la LCSP relativas al precio.

Primero, porque el PPT en su diccidn literal establece que esos bienes deben entregarse “sin
coste”, con lo estaria imponiendo al contratista la obligacién de suministro de unos bienes

sin contraprestacion, incurriendo con ello en infraccion del articulo 301 de la LCSP.

Y, segundo, porque en el caso de que se entienda que esos otros bienes o productos se retri-
buyen con el precio unitario que se factura por kit, las referidas previsiones del PPT incurren
en infraccién del articulo 102.1 de la LCSP, por cuanto contravienen la exigencia de precio

cierto.

Y es que, si bien el kit (esto es, los bienes o productos identificados y determinados por el
PPT como componentes ciertos del mismo) tiene fijado un precio unitario, al imputarse a di-
cho precio la retribucion de ese “otro material no especificado”, el precio de los componentes
del kit pasa a ser incierto; esto es, el precio que efectiva y realmente se percibe por cada
“dializador de alta permeabilidad” o por cada “aguja de fistula arterial” (es decir, la real
contraprestacion) deviene incierto: sera mayor o menor en funcion de que los Hospitales so-
liciten una mayor o menor cantidad de ese “otro material no especificado”, pues a medida
que solicite una mayor cantidad de ese “otro material no especificado” el importe que, en
concepto del mismo, tendra que repercutir sobre el precio unitario del kit serd mayor, con lo

que la real contraprestacidon que recibe por el “dializador de alta permeabilidad” sera menor.

Como consecuencia de ello la retribucion final de la prestacién de suministro no se conocera
por el licitador hasta la finalizaciéon del contrato, momento en el que deberd imputar a lo
abonado por los dializadores, agujas, etc. (es decir, por los componentes identificados y de-

| ™

terminados del kit) el precio (coste) del “otro material no especificado” entregado (sin precio

alguno que lo retribuya) por exigencia del PPT.

Y al depender la fijacidn del precio que efectivamente se va a percibir por cada producto de

la decision unilateral de la Administracion (de los pedidos que los Hospitales decidan reali-
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zar) se incurre en infraccion del art. 1.256 CC. La virtualidad de este principio en la contra-
tacién administrativa ha sido reiteradamente declarada por nuestros Tribunales (en este sen-
tido, y entre muchas otras, sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TS] de
Valencia de 16-3-2010 [JUR 2010\221011]; Sentencia de la Sala de lo Contencioso del TS]
de Andalucia, Granada, de 31 de marzo de 2008 [JUR 2008\369389]; Sentencias de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 13-6-1976 [R] 1976\4068], 30-4-
1977 [R]J 1977\4359], 23-11-1977 [R] 1977\4641], 5-6-1978 [R] 1978\2290], 18-4-1979
[RI 1979\2121], 29-5-1979 [RJ 1979\2607], 9-3-1980 [RJ 1980\2794], 11-3-1980 [RJ
1980\2146]).

En consecuencia, las referidas previsiones del PPT, en cuanto imponen al contratista la obli-
gacién de entregar —ademas de los bienes o productos identificados y determinados como
componentes de cada kit- “otro material no especificado”, incurre en infraccion del articulo
99.1 LCSP.

Y, asimismo, al imponer la entrega de ese “otro material no especificado” que le pueda ser
requerido por los centros, sin establecer un precio unitario para estos productos, incurre en
infraccion del articulo 102.1 LCSP y del articulo 1.256 del Cdédigo Civil, por lo que dichas pre-
visiones del PPT han de ser anuladas. Respecto de esta segunda infraccion procede citar la
Resolucién n.° 165/2013 del Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comunidad
de Madrid, relativa a un supuesto en que en un suministro sucesivo por precio unitario se
obligaba al contratista a entregar, ademas, otros bienes (coaguldémetros), que debia entre-

gar “sin coste” (es decir, sin tener fijado un precio unitario por coagulémetro).

En ese caso, y a diferencia del que aqui nos ocupa, esos “otros” bienes si estaban determi-
nados en cuanto a su identidad, por lo que no concurria infraccién del art. 99.1 LCSP (infrac-
cidén que si concurre en el supuesto que nos ocupa). Pero, a pesar de que esos “otros” bienes
estaban determinados en su identidad, no lo estaban en su cuantia, ni tenian fijado un pre-

cio unitario, sefalando el Tribunal:

(...)

7.4.- Pasamos a referirnos ahora a la obligacién de ceder los monitores de hemodialisis y, en

el caso del lote 2, dos plantas de tratamiento de agua portatiles.

El PPT establece que el adjudicatario deberd ceder un nimero de monitores de hemodialisis

(nimero minimo, advirtiendo que, en caso de aumento de demanda, deberan cederse mas
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monitores) y, en el caso del lote 2, dos plantas de tratamiento de agua portatiles (asi como
las instalaciones necesarias para poder suministrar agua a las mismas), sefialando que le co-

rresponde la instalacién de esos equipos, asi como su mantenimiento.

Respecto de esta obligacidn hemos de hacer dos 6rdenes de consideraciones, que determi-

nan cada una de ellas una infraccion de la legislacién de contratos publicos.

En primer lugar, hemos de referirnos a una prevision que establece el PPT y que repite en
sus paginas 7 y 13, disponiendo: “Serd responsabilidad de la entidad adjudicataria cualquier
“necesidad” no prevista, que no hay sido especificada en la oferta presentada, y que impida su

adecuado funcionamiento, en el lugar fisico exacto de su instalacion definitiva’.

Se hace asi responsable al adjudicatario de “cualquier “necesidad” no prevista”. Se impone
una obligacidn absolutamente indeterminada, pues el contratista habrd de responder de
cualquier “necesidad” no prevista: cualquiera que sea, siendo el propio PPT el que entreco-
milla la palabra necesidad (necesidad “entre comillas”: lo que es una expresidon que se utiliza
para sefialar que con una palabra no necesariamente se hace referencia a su concreto signi-
ficado), lo que aun genera mas incertidumbre acerca de lo que se va a poder exigir al adju-

dicatario.

Esta prevision del PPT (repetidas en sus paginas 7 y 13) vendria a hacer al contratista res-
ponsable de cualquier cosa, pudiendo el 6rgano de contratacién exigirle lo que estime opor-
tuno, sin limite de responsabilidad. La indeterminacion es manifiesta, incurriendo en patente
infraccion del articulo 99.1 de la LCSP.

En segundo lugar, procede senalar que los pliegos imponen al contratista la cesion (con ins-
talacion y mantenimiento) de esos equipos (monitores de hemodialisis y, en el lote 2, dos
plantas de tratamiento de agua), sin establecer un precio que la retribuya: el contratista no
puede facturar precio alguno por razén de estos equipos (un precio unitario por dia, semana
0 mes de cesion de cada equipo). Con ello los pliegos incurririan, en principio y de nuevo, en
infraccion del articulo 301 de la LCSP (art. 293 TRLCSP), pues imponen al contratista la obli-
gacion de entrega en régimen de cesion de esos bienes sin fijar un precio que el contratista
pueda cobrar por cada uno de los equipos que entrega en cesion. Y no puede olvidarse en
este punto que los contratos publicos y, por tanto, los contratos administrativos, son por es-

encia contratos onerosos; y que esta nota, como bien apunta la resolucién 33/2015 del Tri-
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los bienes se suministran o entregan transmitiendo su propiedad, como si se entregan en
esa modalidad de cesidn de uso (que no seria otra cosa que un arrendamiento -entrega de
la posesidn del bien para su uso-, calificado expresamente por el art. 16 de la LCSP como

una de las figuras que se integran en la categoria de contrato administrativo de suministro).

Y en el caso de que se entienda que este equipamiento se retribuye con el precio unitario
que se factura por cada kit, se incurria de nuevo en infraccién del articulo 102.1 de la LCSP,

por cuanto contraviene la exigencia de precio cierto.

De hecho, estd infraccidon ya ha sido declarada por el Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid. En la Resolucién numero 33/2015 advierte expresamente
sobre la imposibilidad de consignar prestaciones gratuitas o sin un precio cierto, siquiera con
fundamentacion en la necesidad de su financiamiento con cargo a los productos suministra-
dos, al afirmar que “se trata de prestaciones que aun estando vinculadas al objeto del contrato
deberian estar previstas con su correspondiente presupuesto, pues en realidad se trata de con-
trataciones indirectas que contribuyen a distorsionar las imputaciones presupuestarias, y por
ello la norma de contratacion publica basada en principios de transparencia, no puede admitir

dichas situaciones’.

Y advierte, en un razonamiento plenamente aplicable al supuesto que nos ocupa: “a imposi-
cion de cesion de dicho material se explica porque se financiard con la agrupacion de los lotes y correrd a cuenta
de los suministradores de los fungibles. Esto supone que el precio tanto del material fungible como del equipa-
miento queda indeterminado, pues el licitador de los fungibles ha de ofertar un precio unitario y con recargo del
mismo debe hacer frente al equipamiento, sin que en el momento de presentar la oferta conozca el importe total
de entregas que ha de realizar por lo que ha de incluir al alza la parte alicuota del importe del equipamiento. Esto
es contrario a la exigencia de un precio cierto pues dependiendo del nimero de solicitudes de entrega de fungi-
bles el precio repercutido puede ser mayor o menor sin que se pueda predeterminar el precio que se estd pagan-
do en cada entrega por los consumibles o por el equipamiento lo que llevard al licitador a elevar el precio unitario
para asegurarse que no tendrd pérdidas.”

Y este criterio lo reitera en su Resolucién 139/2018, que el Tribunal Administrativo de Con-
tratacion Publica de la Comunidad de Madrid dicta con ocasién de la impugnaciéon de unos
pliegos sometidos ya a la nueva LCSP: “4 /a vista de lo expuesto procede recordar y distinguir las dos
prestaciones que se mi ponen al adjudicatario. Por lo que se refiere a la prestacion de suministro sucesivo de
los cuatro tipos de protesis, respecto de las que se establecen cantidades estimadas: los pliegos fijan un precio
unitarfo para cada uno de estos bienes (el precio unitario ofertado por el adjudicatario, que es un precio unitario

cierto). El contratista habrd de entregar los productos en atencion a los pedidos que le vaya realizando el 6rgano
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de contratacion junto con la instrumentacion especifica necesaria para garantizar la implantacion de las protesis
y, por razon de cada pedido que entregue, podrd facturar y tendrd derecho a cobrar el correspondiente precio
unitario por cada bien o producto que haya entregado. Por lo que se refiere a la prestacion de cesion de uso del
equipamiento referido (equipo de isquemia, componentes, adaptadores y baterias de motores) el PPT impone al
contratista la obligacion de entregar ese equipamiento. Sin embargo, no se fija para estos bienes o productos un
precio: el contratista no puede facturar precio alguno por razon de estas entregas (un precio unitario por equipo,
0 un precio unitario por dia, semana o mes de cesion de cada equipo). De esta manera, el PPT aqui impugnado
incurriria, en principio, en infraccion del articulo 301 de la LCSP, pues impone al contratista la obligacion de en-
trega de esos bienes sin fijar un precio que el contratista pueda cobrar por cada uno de estos productos que en-
tregue.

Estd cuestion ya ha sido analizada por este Tribunal en la Resolucion 33/2015 que advierte sobre la imposibilidad
de consignar prestaciones gratuitas o sin un precio cierto, siquiera con fundamentacion en la necesidad de su fi-
nanciamiento con cargo a los pro  ductos suministrados, al afirmar que “se trata de prestaciones que aun es-
tando vinculadas al objeto del contrato deberian estar previstas con su correspondiente presupuesto, pues en
realidad se trata de contrataciones indirectas que contribuyen a distorsionar las imputaciones presupuestarias, y
por ello la norma de contratacion publica basada en principios de transparencia, no puede admitir dichas situa-
ciones”. Y advierte, en un razonamiento plenamente aplicable al supuesto que nos ocupa: “La imposicion de ce-
sion de dicho material se explica porque se financiard con la agrupacion de los lotes y correrd a cuenta de los su-
ministradores de los fungibles. Esto supone que el precio tanto del material fungible como del equipamiento que-
da indeterminado, pues el licitador de los fungibles ha de ofertar un precio unitario y con recargo del mismo debe
hacer frente al equipamiento, sin que en e/ momento de presentar la oferta conozca el importe total de entregas
que ha de realizar por lo que ha de incluir al alza la parte alicuota del importe del equipamiento. Esto es contrario
a la exigencia de un precio cierto pues dependiendo del niumero de solicitudes de entrega de fungibles el precio
repercutido puede ser mayor o menor sin que se pueda predeterminar el precio que se estd pagando en cada en-
trega por los consumibles o por el equipamiento lo que llevard al licitador a elevar el precio unitario para asegu-
rarse que no tendrd pérdidas.”

En el caso que nos ocupa no se discute la vinculacion o accesoriedad de los suministros que se quieren contratar
respecto de la prestacion general consistente en protesis de rodilla. Efectivamente es posible y necesaria la adqui-
sicion de los productos objeto del recurso, sin embargo el planteamiento como prestaciones a entregar incluidas
en el PPT y no formando parte del objeto indicado en el PCAP no se ajusta a la normativa de contratacion. Por otra
parte es perfectamente posible la individualizacion bien en un lote separado, bien como prestacion accesoria de
cada lote indicando el nimero de unidades a suministrar mediante adquisicion o arrendamiento y su precio, que-
dando asi perfectamente determinado el precio de estos componentes y el precio de las protesis, sin utilizar para
su adquisicion como intermediario al fabricante o distribuidor de prdtesis, fomentando la transparencia y la com-

petencia. En consecuencia debe estimarse el motivo de recurso.

En consecuencia, procede la anulacidn de la referida prevision del PPT establecida en sus pa-
ginas 7 y 13, asi como la anulacion de la obligacién de cesion de los equipos (monitores de
didlisis y, en el lote 2, plantas de tratamiento de agua) sin fijacién de un precio especifi-

co que retribuya la cesion de los equipos.>>
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A lo expuesto se opone el 6érgano de contratacion, en su informe dando respuesta

al recurso, en los siguientes términos:

<<™Con respecto a la SEPTIMA alegacion del recurso, la recurrente sefiala la infraccién de

los articulos 99, 102 y 301 de la Ley 9/2017, enfocéndola en dos aspectos del PPT;

En primer lugar, referido al Lote I, la obligacion del contratista de proporcionar “cualquier
otro material no especificado” en los kits (que incurre en indeterminacion del objeto del con-

trato y la ausencia de un precio cierto y suministro de bienes sin contraprestacion);

En segundo lugar, con respecto al Lote II, la obligacidon de ceder los equipos (monitores y 2
plantas de tratamiento de agua) sin establecer un precio cierto que lo retribuya, y la obliga-
cion indeterminada de cubrir cualquier necesidad no prevista (paginas 7 y 13 del PPT) que

impida el adecuado funcionamiento de los equipos.

- En relacién al primero de los aspectos que considera la recurrente que infringen la
LCSP, desarrollado en el apartado 7.3 de su recurso, cabe mostrar nuestra contrariedad al
analisis tan particular que realiza FENIN, que parte, bajo nuestra consideracion, de falta de
conocimiento técnico y real de los productos del mercado o sector de la nefrologia. El PPT in-

dica, tal y como hace referencia el recurrente en su argumentacion, lo siguiente:

“El desglose de componentes que a continuacion se expone, ha de entenderse como mera-
mente indicativo, se debera incluir todos y cada uno de los productos necesarios para reali-

zar las terapias con las exigibles garantias de seguridad que el procedimiento requiere”.

En este caso, para intentar realizar una mejor exposicion del por qué de esta exigencia téc-
nica, utilizaremos, a modo de ejemplo real, el siguiente producto registrado: El producto “Ni-
procart®"” comercializada por la empresa Nipro Renal Solution Spain, S.L., es un cartucho de
bicarbonato sddico en polvo para hemodialisis. Este producto concreto, incorpora tapones
para evitar el drenaje de los restos de solucidn a la retirada del cartucho del monitor. En el
PPT no se especifica ningun tapon o sistema similar para los cartuchos de bicarbonato sodico
en este sentido (puesto que al especificarlo quizas podriamos incurrir en un criterio de exclu-
sividad), pero entenderiamos que dichos tapones deberian incluirse en cada kit, en caso de
ofertar este producto concreto (Niprocart®), con el objeto de dar las garantias de seguridad

necesarias.
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En esta mismo sentido, se indica en el PPT lo siguiente: "Cualquier otro material no especifi-
cado, pero necesario para la realizacion de las sesiones de terapia de hemodiélisis [...] con
los equipos ofertados, deberd ser suministrada por la entidad adjudicataria sin coste adicio-

nal”.

Como en el caso anterior, haremos uso de un producto registrado para intentar explicar el
sentido del requerimiento: “Sol-Cart®"” comercializado por la empresa B.Braun Medical, S.A.,
es igualmente un cartucho de bicarbonato en polvo para hemodialisis. En su informacion téc-
nica el proveedor indica textualmente que "se puede usar en todas las maquinas de didlisis
convencionales con un soporte para el cartucho de bicarbonato apropiado”. Si las maquinas
ofertadas en cesion necesitaran soporte especifico en caso de suministrar este producto, el
mismo deberia facilitarse por la empresa adjudicataria sin coste adicional, puesto que la fal-
ta del mismo probablemente imposibilitaria la correcta administracion de la terapia, por una

cuestion de incompatibilidad entre el equipamiento cedido y el fungible suministrado.

La falta de normalizacién entre los equipos de terapia de hemodidlisis, asi como la heteroge-

neidad de caracteristicas de los fungibles ofertados por los distintos agentes del mercado,

hacen muy compleja la tarea de detallar las caracteristicas técnicas y funcionales de los ele-

mentos. Ademas, el aumentar el grado de detalle en exceso, puede provocar una restriccion

en la competencia de los posibles licitadores.

En este sentido, resulta conveniente recalcar, que las necesidades no las marca el érgano de

contratacién, como parece indicar de forma velada el recurrente, sino que las impondran los

distintos licitadores, en funcién de los productos que oferten en cada caso, y es por tanto el

licitador guien, conociendo el producto o productos que va ofertar, conoce igualmente qué

“otro material no especificado” en los kits va a incluir para la correcta administracién de la

terapia, asi como el coste, cantidad o precio cierto de estos.

- En relacion al segundo de los aspectos que considera la recurrente que infringen la
LCSP, desarrollado en el apartado 7.4 de su recurso, consideramos, en contra de lo sefialado
por FENIN, lo siguiente:

De la misma forma que en el apartado anterior, el recurrente da a entender que sera el 6r-
gano de contratacién el que establezca las necesidades que requieren los sistemas, equipos
o elementos que las entidades licitadoras oferten, para quedar instalados y preparados para

prestar servicio, cuando seran ellos, los licitadores, los que impongan estas necesidades, en
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funcion de los sistemas ofertados y las condiciones que estos necesiten para trabajar ade-
cuadamente. La pluralidad de requisitos técnicos y sistemas que ofrece el mercado sanitario
actual en materia de dialisis y hemodialisis es tal, que es impensable detallar excesivamente
sin contravenir el articulado de la legislacion de aplicacion, especialmente la LCSP. Por estas

razones, y con la intencion de garantizar la adecuada puesta en marcha de los equipos cedi-

dos, y evitar que la carencia de algin componente especificado o no especificado, imposibili-

te la correcta administracién de la terapia, por problemas de instalacidn, este 6rgano de

contratacién incluye en el contenido del PPT (paginas 7 y 13) la referencia a que “cualquier

necesidad no prevista que no haya sido especificada en la oferta presentada” deberd prever-

se por el licitador, lo gque en ningun caso supone infraccién del art. 99 de LCSP por indeter-

minacion del objeto del contrato.

Con respecto a la presunta infraccion del art. 301 de la LCSP, por exigir en el Lote 2,
la cesion de equipamiento (monitores y 2 plantas de tratamiento de agua) sin establecer un
precio cierto que el adjudicatario pueda facturar por el coste de los equipos que entrega en
cesidn, cabe hacer remision a lo establecido por acuerdo del Tribunal Administrativo de Con-
tratacion Publica de la Comunidad de Madrid, segun Resolucién n® 90/2018 de 22 de marzo
de 2018, que estima en parte el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
precisamente por FENIN, precisamente en un contrato de suministros de productos fungibles
para la realizacion de hemodidlisis y precisamente basado (entre otras) en una impugnacién
de idéntica naturaleza; infraccion de los articulos 87 y 293 TRLCSP, asi como del articulo
1256 CC ya que los Pliegos obligan a entregar, ademas de los productos fungibles para la
realizacion de hemodialisis (respecto de los que si se establece un precio cierto unitario),
cuantos monitores de hemodialisis se soliciten, sin poder facturar y cobrar un precio cierto
por los bienes entregados. Sefiala la mencionada Resolucién: "La recurrente alega que el
PPT impone al contratista también la obligacion de entregar los monitores que se le vayan
solicitando, todos los que sean necesarios. Sin embargo, no se fija para estos productos un
precio: el contratista no puede facturar precio alguno por razén de estos productos (un pre-
cio unitario por monitor, o un precio unitario por dia, semana o mes de cesién de cada mo-
nitor). De esta manera, el PPT aqui impugnado incurriria en infraccion del art. 293 TRLCSP,
pues impone al contratista la obligacion de entrega de una serie de bienes (es decir, de su-
ministrar cuantos monitores de hemodiélisis le vaya solicitando el érgano de contratacion),
sin fijar un precio que el contratista pueda cobrar por cada uno de estos productos que en-
tregue (de hecho, advierte que esos monitores se han de entregar “sin cargo alguno”). Y no
puede olvidarse en este punto que los contratos publicos y, por tanto, los contratos adminis-
trativos, son por esencia contratos onerosos (art. 2.1 TRLCSP); y que esta nota, como bien

apunta la resolucién 165/2013 de ese TACPCM, concurre tanto si los bienes se suministran o
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entregan transmitiendo su propiedad, como si se entregan en esa modalidad de cesion de
uso (que no seria otra cosa que un arrendamiento -entrega de la posesion del bien para su
uso-, calificado expresamente por el art. 9 del TRLCSP como una de las figuras que se inte-
gran en la categoria del contrato administrativo de suministro).En el caso de que se entien-
da que estos monitores de hemodialisis se retribuyen con el precio unitario que se factura
por los bienes o productos de los numeros de orden y, su caso, suborden de cada uno de los
tres, la referida prevision del PPT incurre en infraccion del art. 87 TRLCSP, por cuanto con-
traviene la exigencia de precio cierto. Y es que, si la cantidad de monitores a entregar fuera
una cantidad cierta y determinada, el licitador podria hacer un célculo a los efectos de impu-
tar la retribucion o precio de ese niumero determinado de monitores de hemodialisis como

una parte del precio de los bienes o productos del lote correspondiente”.

Ya el propio recurrente, FENIN, sefalaba entonces en su recurso que le bastaria con que la
cantidad de monitores es cesion fuera cierta y determinada para hacer un calculo de los
efectos que tendria la cesién de determinados monitores sobre el precio total del suministro
y asi poder realizar la oferta. El Tribunal sefiala a continuacién; “Como ya ha sefalado el
Tribunal en diversas Resoluciones relativas a casos muy similares, cabe citar entre ellas la
82/2015 de 10 de junio,"teniendo en cuenta que la estimaciéon del numero de equipos que
vayan a necesitarse es esencial para el calculo de la proposicién econémica, entendemos
que esa informacidn sobre las previsiones de demanda debe incluirse en los Pliegos”. Asi lo
ha reconocido también el érgano de contrataciéon,por lo que procede estimar el recurso por
este motivo debiendo modificarse la clausula del PPT incluyendo el niumero de maquinas de
cesion obligatoria para cada lote, lo que implica la publicaciéon de los Pliegos y el estableci-

miento de un nuevo plazo de presentacién de proposiciones.”

En virtud del citado acuerdo de Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comu-

nidad de Madrid, segun Resolucion n® 90/2018, sélo cabe afadir, que del contenido de los

Pliegos que rigen la presente contratacidn, se extrae de manera precisa el nimero de moni-

tores de hemodidlisis en régimen de cesion, asi como las 2 plantas de tratamiento de aguas,

y por tanto no se incurre en la infraccién que alega la recurrente >>

NOVENO.- Expuestas las posiciones de las partes, hemos de indicar, en primer lugar, que
nos encontramos ante un contrato de suministro del material fungible necesario para la
realizacion de las sesiones de hemodialisis, de entrega sucesiva y por precio unitario de
los productos que se indican en los pliegos, asi como la cesion de los equipos necesarios

para su realizacion, el mantenimiento de los equipos, la formacion de los usuarios y la apli-
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cacion e integracion con los sistemas de la Gerencia de la aplicacion informatica a ofertar,
estas ultimas sin coste para la Administracion, que Unicamente abonara los suministros ne-
cesarios para las sesiones a realizar, segun el precio del Kit indicado en la clausula 5 del
PCAP.

Expuesto el objeto del contrato, examinamos a continuacién la primera alegacién
del recurrente, relativa a dos obligaciones que impone el PPT, en sus paginas 18,20, 22,
24, 28 y 30, sin concrecion o limite alguno, que el recurrente considera conllevan infraccion
de la exigencia de objeto determinado recogida en el art. 99.1 de la LCSP, y de los articu-
los 301 y 102.1 de la LCSP, en tanto se obliga al contratista a suministrar unos bienes sin
contraprestacion, incurriendo con ello en infraccion del art. 301 de la LCSP y, en caso de
que se entienda incluido en el precio unitario que se factura por kit, dicha prevision del PPT
incurre en infraccion del art. 102.1 de la LCSP, por cuanto contravienen la exigencia de

precio cierto.

Acudiendo al PPT, el contenido de las clausulas objeto de debate son las siguien-

tes:

“El desglose de componentes que a continuacion se expone, ha de entenderse como me-
ramente indicativo; se deben incluir todos y cada uno de los productos necesarios para
realizar las terapias con las exigibles garantias de seguridad que el procedimiento requie-

re”.

“Cualquier otro material no especificado, pero necesario para la realizacion de las sesiones
de terapia de hemodialisis convencional de alto flujo y alta eficacia con los equipos oferta-

dos, debera ser suministrada por la entidad adjudicataria sin coste adicional”.

Dichas clausulas se contienen en el apartado 3 y 4 del PPT, donde se describen las
caracteristicas técnicas especificas de cada lote, y donde se ha tratado de descomponer el
kit asociado a cada lote, describiendo los minimos para alcanzar el objetivo final, que no es

otro que el suministro realizado permita acometer la sesion de hemodialisis. Por tanto, se
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describe el kit a suministrar (dializador de alta permeabilidad, envase de bicarbonato, enva-
se de concentrado de acido, aguja de fistula arterial, aguja de fistula venosa, linea de he-
modialisis, desinfectante) y su cantidad, detallando a continuacion el PPT las caracteristi-
cas técnicas minimas de cada uno de los elementos citados y, a entender de este Tribunal,
advirtiendo el PPT que el objetivo final siempre es poder realizar la sesioén, por lo que, sin
querer limitar la concurrencia con una descripcion excesiva de los componentes técnicos
que pudieran restringir la competencia, avisa a los licitadores que, en funcién de los kits
ofertados, propios de cada empresa, con sus particularidades técnicas, ello no sera obice
ni podra ser objeto de controversia, que deberan aportar todos los elementos que sus equi-
pos requirieran y que el érgano de contratacion no puede anticipar en su descripcion, en
tanto depende de la factores propios de las empresas al configurar sus productos, pero si
en su exigencia, al condicionar la posibilidad de poder realizar las sesiones. Por tanto, no
se aprecia por este Tribunal que esta exigencia vulnere los principios contenidos en los ar-
ticulos 99.1, 102.1 y 301 de la LCSP.

En segundo lugar, relativa a que los pliegos exigen la cesion de equipamiento (mo-
nitores de hemodialisis y dos plantas de tratamiento de agua portatiles), sin fijar un precio

que retribuya esa cesién, asi como su mantenimiento, se abordan varias cuestiones.

En este punto, la primera cuestion que plantea el recurrente es que en las paginas
7 y 13 del PPT se impone la siguiente obligacion “Sera responsabilidad de la firma suminis-
tradora, a la hora de la instalacion, cualquier “necesidad” no prevista, que no haya sido es-
pecificada en la oferta presentada, y que impida su adecuado funcionamiento, en el lugar
fisico exacto de su instalacion”, que considera absolutamente indeterminada, entendiendo
que infringe el art. 99.1 de la LCSP.

Esta obligacion se engloba en el apartado 2.3 del PPT “Condiciones de suministro,
instalacion y recepcion”, y 2.4 “Mantenimiento y servicio técnico”, referidas a la instalacion
del equipamiento asociado a la cesion, a fin de asegurar su funcionamiento en el lugar fisi-

co exacto de su instalacion.
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Ciertamente, la redaccién de la clausula no es la mejor de las posibles, e induce a un oscu-
rantismo o indeterminacion del alcance de la obligacion. Con caracter analdgico cabria
acudir a los criterios interpretativos de los contratos que se establecen en el Cédigo Civil
atendida la propia naturaleza contractual de los pliegos. En particular seria de aplicacion la
regla contenida en el articulo 1288 del citado texto legal que establece que “La interpreta-
cion de las clausulas oscuras de un contrato no debera favorecer a la parte que hubiere
ocasionado la oscuridad”. O el propio articulo 1289 que dispone que “Cuando absoluta-
mente fuere imposible resolver las dudas por las reglas establecidas en los articulos prece-
dentes, si aquéllas recaen sobre circunstancias accidentales del contrato, y éste fuere gra-
tuito, se resolveran en favor de la menor transmision de derechos e intereses. Si el contra-

to fuere oneroso, la duda se resolvera en favor de la mayor reciprocidad de intereses”.

Aun reconociendo que la redaccion no favorece una interpretacion sencilla y evi-
dente de su contenido, la clausula especifica de forma general los requisitos minimos que
comprende la obligaciéon de instalacion de los equipos cedidos, y traslada al contratista la
obligacion de responder ante necesidades derivadas del equipo ofertado, y que impida su
adecuado funcionamiento en el lugar exacto de su instalacion definitiva, al no poder prever
el érgano de contratacion todos los elementos necesarios para su correcto funcionamiento
y trasladando al contratista la debida diligencia para su producto o equipo técnico, pero

siempre dentro de los limites.

La conclusion de este Tribunal es que ha de ser desestimatoria, en tanto en el pre-
sente caso el 6érgano de contratacion ha definido los elementos minimos, al disponer, por
ejemplo, en la clausula 2.3, segundo parrafo “Se entendera que todos los elementos des-
critos en todas las ofertas que se presenten incluyen el transporte y se suministraran con
todos aquellos dispositivos, elementos de interconexién, accesorios de anclaje o fijacion
necesarios, todo ello correctamente instalado, ajustado, probado y certificado segun proce-
da, en los locales de destino definitivo, en condiciones de correcto funcionamiento, asi
como la retirada de los elementos de embalaje o cualquier otro desperdicio que se produz-
ca durante el montaje, comprometiéndose a dejar la zona libre de obstaculos, limpia y en
buen estado. Asi mismo deberan estar en disposicion para un total y correcto funciona-

miento y obtencion de los correspondientes permisos y autorizaciones requeridos por la le-
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gislacién vigente y, si fuera el caso, debidamente integrados con los sistemas de informa-
cién de que disponga o decida la Gerencia de Servicios Sanitarios del Area de Salud de
Fuerteventura. Se incluiran todos aquellos equipos e instalaciones auxiliares necesarios

para el correcto funcionamiento del equipo principal.”

La segunda cuestion que plantea el recurrente es en relacién al precio del contrato,
en tanto esgrime que “los pliegos imponen al contratista la cesién (con instalacion y mante-
nimiento) de esos equipos (monitores de hemodidlisis y, en el lote 2, dos plantas de trata-
miento de agua), sin establecer un precio que la retribuya: el contratista no puede facturar
precio alguno por razén de estos equipos (un precio unitario por dia, semana o mes de ce-
sién de cada equipo). Con ello los pliegos incurririan, en principio y de nuevo, en infraccion
del articulo 301 de la LCSP (art. 293 TRLCSP), pues imponen al contratista la obligacion
de entrega en régimen de cesién de esos bienes sin fijar un precio que el contratista pueda

cobrar por cada uno de los equipos que entrega en cesion.

(...)

Y en el caso de que se entienda que este equipamiento se retribuye con el precio unitario
que se factura por cada Kit, se incurria de nuevo en infracciéon del articulo 102.1 de la

LCSP, por cuanto contraviene la exigencia de precio cierto”.

Pues bien, en relacion con la determinacién del precio del contrato por precios uni-
tarios, este Tribunal entiende que, como asi lo ha expuesto el TACRC en su resolucion
939/2019, “que es licito determinar el objeto del contrato como un conjunto cuyo precio se
determina por precios unitarios en relacion a uno de los elementos que integran el suminis-
tro, en este caso, los packs para la realizacién de cirugias oculares junto con la dotacién
del equipamiento necesario para la realizacion de las cirugias, dotacion que se realiza sin
coste adicional. Esa dotacién del equipamiento necesario conlleva unas prestaciones com-
plementarias de la cesién del equipo, que es habitual en la practica, como es su instala-
cion, que podré suponer algun tipo de obra pequefia, pero solo en concepto de instalacion;
mas el mantenimiento del equipo, que viene impuesto legalmente, mantenimiento en el

que se suele incluir el mantenimiento evolutivo, que es la sustitucién del equipamiento por
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otro mas avanzado tecnolégicamente que sustituya al suministrado. Junto a ello es normal,
complementaria y accesoria la formacién de los sanitarios en el manejo de los equipos,
apoyo técnico y asesoramiento cientifico-técnico. Todas ellas son prestaciones comple-
mentarias o accesorias de la cesion del equipo, no principales, e integradas en ella. Por
eso, dichas prestaciones se configuran en el PCAP a través de la principal y global, que es

la cesion del equipamiento, que a su vez forma un todo con el suministro de los packs”.

Expone la Resolucion 941/2018, del TACRC “El PCAP contiene, a diferencia de lo
que ocurria en la resolucion del Tribunal Administrativo de Recursos de Andalucia, todas
las prestaciones que son objeto del contrato, y advierte que algunas de estas, no llevan
coste para la Administracion, configurando la retribucion en consideracion a los usos que
de los equipos pueda hacerse, considerando que este uso esta directamente relacionado
con la prestacion principal del contrato que no es otra que el suministro del material neces-
ario. Esta formula que configura la retribucion del contratista no resulta contraria al articulo
87 del TRLCSP que permite fijar el precio en consideracion a parte de las prestaciones del
contrato y considerando precios unitarios referidos a los componentes de la prestacion. En
definitiva, sin perjuicio de la incorrecta determinacién del precio, en consideracién con el
numero de sesiones de dialisis que realice el hospital, no se aprecia infraccién alguna
cuando el precio se hace por referencia a un precio unitario de uno de los componentes de
la prestacion que permite reflejar el valor de las prestaciones que integran el objeto del
contrato. Asi, si el precio se fijara en consideracién a los suministros realizados, no seria
contrario que éste comprenda las prestaciones referidas a uso del equipo, la formacion
para éste y el mantenimiento, si este uso y mantenimiento tiene relacion directa con los su-
ministros del material que se emplean para ello. De manera que resulta admisible configu-
rar el precio de todo el contrato considerando la principal de las prestaciones cual es el su-
ministro de los elementos necesarios para las pruebas de diélisis, toda vez que este sumi-
nistro tiene una relacién que revela la utilizaciéon de los equipos que se suministran y el
mantenimiento de estos. La formacién en el uso de los equipos sera una prestacion acce-
soria necesaria en todo contrato que comprende la cesiéon de una maquinaria técnica. La
configuracién de los precios de la forma prevista en el PCAP no resulta contraria al carac-
ter oneroso del contrato, que requiere que la contraprestacion de una parte lo sea en con-
sideracion con la prestacion de la otra. A juicio del Tribunal, el PCAP permite a los licitado-
res hacer un calculo del precio del suministro a ofertar en consideracién al conjunto de

prestaciones que conforman el objeto del contrato. De acuerdo con esta doctrina en el plie-
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go de clausulas administrativas no se infringe el articulo 102 de la LCSP por el hecho que
en el precio unitario del suministro de los equipos se incluya la prestaciéon de suministro de
un sistema de gestion de la informacion de diagnosticos generada por los mismos, siendo
que el suministro de ambos parece inexcusablemente vinculado, dado que la finalidad que
se persigue no es solo cambiar equipos obsoletos sino también que los diagnésticos no se
realicen en papel. En todo caso lo que si es necesario es que el precio sea cierto: es decir
que se haya incluido en el valor estimado relativo al suministro de equipos, el referente al

sistema de gestion de la informacién’.

Como se ha expuesto en las resoluciones anteriores, en el PCAP el precio se deter-
mina por precios unitarios a través del de la prestacion principal y econdmicamente mas
importante, que lo es el suministro de los packs; asi en la clausula 5 del PCAP se fija un
precio unitario para cada lote en funcién del “Kit de sesién de hemodidlisis”, que compren-

dia todos los elementos descritos en los apartados 3 y 4 del PPT.

Todo ello conforme a lo dispuesto en el apartado 4 del art. 102 “4. El precio del contrato
podra formularse tanto en términos de precios unitarios referidos a los distintos componen-
tes de la prestacion o a las unidades de la misma que se entreguen o ejecuten, como en
términos de precios aplicables a tanto alzado a la totalidad o a parte de las prestaciones
del contrato”.

En este sentido este Tribunal entiende que el suministro de los kits para la realizacion de
las sesiones de hemodialisis no puede separarse razonablemente de la entrega de los mo-
nitores que se prevén y de los equipos de tratamiento de agua portatiles, que por lo tanto a
la hora de ofrecer el correspondiente precio, los licitadores deberan considerar el coste
conjunto como un todo, y no aisladamente, por lo que la cesion de los equipos asi como su
mantenimiento, y la contraprestacion a percibir por éstos, debe entenderse integrada e in-

separable de los propios kits con los que se van a emplear

Pero, siendo esto correcto, este Tribunal no observa ni en los pliegos ni en la me-
moria justificativa publicada en la PCSP que en el precio se hayan incluido todos los costes
de las otras prestaciones, complementarias o accesorias, como son la cesiéon del equipa-
miento y el mantenimiento de los mismos. Es decir, siendo el suministro de los kits la pres-
tacion principal, el precio se determinaria correctamente a través de unos precios unitarios

que incluyeran los costes de todas las prestaciones, con lo que se cumpliria lo determinado
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en los articulos 100, 101 y 102 de la LCSP. Pero en el presente expediente de contrata-
cion, en la documentacién preparatoria no hay constancia de la inclusién de dichos ele-
mentos economicos en las partidas correspondientes y que tendrian reflejo en el precio
unitario, pues, ya sea por omisién o por la carencia de su reflejo expreso, en la memoria
propuesta y en el PCAP no se indica la inclusion de los costes asociados a la cesién o al
mantenimiento.

Asi, la clausula clausula 5.3 del PCAP expone: “En las cantidades sefialadas, asi
como en las fijadas en las proposiciones econémicas presentadas y en el importe de la ad-
Judicacién, se encuentran incluidos la totalidad de los gastos que a la persona adjudicataria
le pueda producir la realizacion del presente contrato de acuerdo con lo previsto en la clau-
sula 27 del presente pliego. Igualmente se encuentran incluidos los gastos de entrega y
transporte de los bienes del suministro hasta el lugar convenido y, en su caso, los gastos
de instalacién de los referidos bienes, no pudiendo superar estos tltimos el 49% del precio
maximo del contrato”

Clausula 27 a la que remite la anterior y que dispone: “27.1.- Son de cuenta de la persona

contratista los gastos de formalizacion del contrato, si este se elevare a escritura publica.

27.2.- Tanto en las proposiciones presentadas por las licitadoras, como en los presupues-
tos de adjudicacion se entienden comprendidos todas las tasas e impuestos, directos e in-
directos, y arbitrios municipales que graven la ejecucion del contrato, que correran por
cuenta de la persona contratista, salvo el Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) que
deba ser soportado por la Administracion, que se indicara como partida independiente, tan-
to en la proposicion presentada por la persona contratista, como en el documento de for

malizacién del contrato.

Se consideran también incluidos en la proposicién de la persona adjudicataria y en el pre-
cio del contrato todos los gastos que resultaren necesarios para la ejecucion del contrato,

incluidos los posibles desplazamiento”

Y en la memoria justificativa, respecto del presupuesto base de licitacion y valor es-
timado, se indica en el apartado 5 “La estimacion de este valor se ha realizado en funcion

de los datos de consumos histéricos disponibles en la Gerencia de Servicios Sanitarios del
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Area de Salud de Fuerteventura, del actual valor de mercado estimado, de los valores ofre-
cidos en licitaciones publicas similares realizadas en otras entidades en los ultimos anos y
de la prevision aproximada del numero de pacientes a tratar durante la vigencia del contra-

»”

to”.

Procediendo de esa forma, el Organo de contrataciéon ha incluido de forma correcta
una serie de prestaciones asociadas a los equipos, que le permiten no tener que acudir a
una contratacion especifica y separada de los mismos ni de su mantenimiento y otras pres-
taciones accesorias, permitiendo con ello vincular y desarrollar en paralelo el suministro de

los kits y la cesion de los equipamientos.

Cuestion distinta es que de la documentaciéon obrante en el expediente, no hay
constancia de que en la determinacion del importe consignado en el presupuesto de licita-
cion, su precio y su integracion en el valor estimado del contrato, se hayan incluido estas
prestaciones accesorias, lo que no permite a los licitadores hacer un calculo del precio del
suministro a ofertar en consideracion al conjunto de prestaciones que conforman el objeto

del contrato.

El articulo 100.2 de la LCSP, respecto al presupuesto base de licitacion dispone que
“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 parti-
culares o documento regulador de la licitacion los costes directos e indirectos y otros even-

tuales gastos calculados para su determinacion...”.

El articulo 102.1 de la LCSP dispone “1. Los contratos del sector publico tendran
siempre un precio cierto, que se abonara al contratista en funcién de la prestacion real-

mente ejecutada y de acuerdo con lo pactado...”

Y el articulo 102.3 de la LCSP que “Los 6rganos de contratacion cuidaran de que el
precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta esti-

macion de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el momento de fijar el
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presupuesto base de licitacion y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre ofertas con

valores anormales o desproporcionados {(...)”

Asimismo, el articulo 116.4 de la LCSP en orden al contenido del expediente que ha
de aprobar el érgano de contratacion establece que “En el expediente se justificara ade-
cuadamente: (...) d) El valor estimado del contrato con una indicacién de todos los concep-

tos que lo integran, incluyendo siempre los costes laborales si existiesen.”

Unido a este articulo 116 de la LCSP, el art. 63 de la LCSP, dispone en su apartado
3 lo siguiente: “3. En el caso de la informacion relativa a los contratos, debera publicarse al
menos la siguiente informacion: a) La memoria justificativa del contrato, el informe de insu-
ficiencia de medios en el caso de contratos de servicios, la justificacién del procedimiento
utilizado para su adjudicacion cuando se utilice un procedimiento distinto del abierto o del
restringido, el pliego de clausulas administrativas particulares y el de prescripciones técni-
cas que hayan de regir el contrato o documentos equivalentes, en su caso, y el documento

de aprobacion del expediente.

b) El objeto detallado del contrato, su duracion, el presupuesto base de licitacion y el im-

porte de adjudicacion, incluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido”.

Asimismo, en la aplicacion de estos preceptos debe considerarse los principios de
estabilidad presupuestaria y de control del gasto previsto en articulo 1.1 de la LCSP, que
establece que: “La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico,
a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licita-
ciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de
trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexién con el objetivo de estabilidad presu-
puestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los
fondos destinados a la realizacién de obras, la adquisicion de bienes y la contratacién de
servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la
salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta econémicamente mas ven-

tajosa’.
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Con arreglo a lo expuesto, dado que las condiciones econdmicas del contratista re-
visten caracter esencial, tanto en la fase de adjudicacion como posteriormente en la ejecu-
cion del contrato, para que éste pueda ser llevado a efecto de acuerdo con los plantea-
mientos que sirvieron de base a la licitacién, la falta de determinacién en la cuantificacion
de las prestaciones obligatorias incluidas en los pliegos, referidas por la recurrente, conlle-
van que el eventual precio cierto no esté determinado en funcién de la prestacién realmen-
te ejecutada, tal y como exigen los preceptos expuestos, por lo que procede estimar este

motivo.

DECIMO.- El tltimo motivo expuesto por el recurrente versa sobre el alcance de la obliga-
cion recogida en la clausula 2.9 del PPT “Proteccion del medioambiente”, que dispone de
una serie de buenas practicas a cumplir por los adjudicatarios, centrando el recurso en dos
aspectos recogidos en dicha clausula, en el apartado denominado “Prohibiciones y Obliga-

ciones” y en el apartado “Buenas practicas ambientales”:

Prohibiciones y obligaciones: — Minimizar y gestionar adecuadamente los residuos mante-
niendo un cuidado ambiental durante el manejo, transporte, preparacion, utilizacion y elimi-

nacioén final de los mismos fundamentalmente cuando de trate de residuos peligrosos

“Buenas Practicas Ambientales”: — Retirada y adecuada gestion de los residuos generados
en el desarrollo de la actividad, prestando especial atencion a los residuos peligrosos que
pudieran generarse, especialmente envases de los productos médicos y/o quimicos utiliza-

dos que lo requieran.

El recurrente expone que estas previsiones del PPT son correctas y conformes a
derecho si se entiende que lo que imponen al contratista (suministrador) es la responsabili-
dad y gestion de los residuos generados con su actividad, que es la entrega de los kits (los

fungibles) y de los equipos, con instalacion de estos.

Pero que, en cambio, estas previsiones del PPT no serian conformes a derecho si
se entienden que con ellas lo que se traslada al contratista es la responsabilidad sobre los

residuos generados por la actividad de hemodialisis: la actividad de hemodiélisis no es rea-
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lizada por el contratista (que es un suministrador —no estamos ante un contrato de servi-

cio-), sino por los hospitales, en sus instalaciones y con su personal.

Tras exponer el recurrente una serie de resoluciones de los Tribunales de Recursos
asi como diversos articulos de la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contami-
nados y el el Decreto autonémico 104/2002, de 26 de julio, de ordenacion de la gestion de
los residuos sanitarios, concluye en los siguientes términos: “En consecuencia, y para el
caso de que el érgano de contratacion considere que estas previsiones del PPT deben en-
tenderse en el sentido de que se traslada al contratista suministrador la responsabilidad y
gestion de los residuos que se generen en la actividad de hemodialisis que efectien los
hospitales con el material suministrado y los equipos cedidos, las mismas han de ser anu-

ladas”.

Al respecto, el informe del érgano de contratacion especifica lo siguiente: En primer lu-
gar, consideramos importante informar que NO CONSTA la solicitud de aclaracién FENIN al respecto a la exigencia
de buenas practicas a cumplir por el adjudicatario en materia de proteccion ambiental, y que segun FENIN no ha sido
contestada a fecha de la presentacion del recurso. Sefiala la clausula 13.3 del PCAP el procedimiento para solicitar in-
formacion adicional por parte de los interesados, que exige la formulaciéon de las preguntas o aclaraciones a través de
la Plataforma de Contratacion del Sector Publico exclusivamente. Pues bien, a este 6rgano de contratacion no le
consta la aclaracion a la que hace mencion FENIN en su alegacion Octava del recurso; mientras que si tiene constan
cia, y ya se han contestado, sendas relaciones de preguntas planteadas por dos de las presuntas representadas de
FENIN, en este caso BAXTER S.L. y FRESENIUS MEDICAL CARE ESPANA S.A.. Asimismo se ha procedido por par-
te de este 6rgano de contratacién a registrar una incidencia en la Plataforma (PLACE) para que se compruebe efecti-

vamente si existe constancia de la solicitud de informacién adicional a la que hace mencién la recurrente.

En segundo lugar, y en orden a corregir el error de apreciacion cometido por FENIN
en la interpretacion de la clausula 2.9 del PPT y a la misma vez dar respuesta a la pregun-
ta presuntamente planteada y reproducida por la recurrente en la pagina 32 de su recurso,

manifestamos: Que la responsabilidad de los suministradores a la que alude el contenido

de la clausula 2.9 del PPT se limita al momento de entrega, instalacion y puesta en servi-

cio del equipamiento cedido y a la responsabilidad y gestién de residuos durante su activi-

dad, que es la entrega de los fungibles. La responsabilidad en la gestion de residuos pro-

ducidos por la actividad propia de hemodialisis, en el caso que nos ocupa, es imputable al

Hospital en virtud de la normativa reguladora de la gestion de residuos sanitarios.
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A la vista de las alegaciones de las partes, la interpretacion realizada por el érgano
de contratacion en cuanto al contenido obligacional comprendido en la clausula 2.9 se limi-
ta al ambito apreciado por el recurrente en su exposicion, es decir, referido sélo al momen-
to de entrega, instalacion y puesta en servicio del equipamiento cedido y a la responsabili-
dad y gestion de residuos durante su actividad, que es la entrega de los fungibles, sin que
este Tribunal aprecie la falta de vinculacién con el objeto del contrato, en tanto la gestidn
de los residuos derivados de la actividad indicada puede constituirse como una obligacion
que guarda una estrecha relacion con el objeto del contrato, lo cual permite su inclusién en

el PPT. Por tanto, procede desestimar este motivo de impugnacion

Por lo expuesto, visto los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

RESUELVE

PRIMERO. ESTIMAR parcialmente el recurso interpuesto por D. Jorge Robles Gonzalez,
actuando en nombre y representacion de la FEDERACION ESPANOLA DE EMPRESAS
DE TECNOLOGIA SANITARIA (FENIN), contra el anuncio de licitacién y los pliegos de
clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas que rigen la contrata-
cion del suministro de material fungible para la realizacion de sesiones de hemodialisis con
cesién del equipamiento necesario, para la Gerencia de Servicios Sanitarios del Area de
Salud de Fuerteventura — Expdte 53/S/18/SU/CO/A/0135, procediendo la retroaccion del
procedimiento de licitacion hasta el momento anterior a la aprobacion de los pliegos, pu-
diendo volver a convocarse, si lo considerase conveniente el 6rgano de contratacion, un
nuevo procedimiento para la licitacion del contrato, una vez corregidos los apartados objeto

de anulacion.

SEGUNDO. Dejar sin efecto la medida cautelar acordada de suspension del procedimien-
to, adoptada por este Tribunal en Resolucion de 10 de mayo de 2019 (Resolucion n.°
099/2019).

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el art. 57.4 de la LCSP, la Consejeria de
Sanidad — Gerencia de Servicios Sanitarios del Area de Salud de Fuerteventura, debera
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dar conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a

esta Resolucion

CUARTO. Notificar la presente Resolucion a todos los interesados en el procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, y contra la misma solo cabra la interposi-

cién del recurso contencioso-administrativo ante la sala de lo Contencioso-Administrativo del

Tribunal Superior de Justicia de Canarias en el plazo de DOS MESES a patrtir del dia siguiente

a la recepcion de su notificaciéon, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 y 46.1

de la Ley 29/1998, de 13 de julio Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa — Administrativa.

TITULAR DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATOS PUBLICOS DE LA

COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS

Pedro Gémez Jiménez.
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