ASUNTO: RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA. EXPEDIENTE N° AM 1/20 CONVOCADO PARA EL
SUMINISTRO PERIODICO DE NITROGENO LiQUIDO A GRANEL Y EL
ARRENDAMIENTO DE LAS INSTALACIONES CRIOGENICAS
NECESARIAS PARA DICHO ABASTECIMIENTO EN CENTROS E
INSTITUTOS DE LA AGENCIA ESTATAL CONSEJO SUPERIOR DE
INVESTIGACIONES CIENTIFICAS, M.P.

En Madrid, a 19 de Octubre de 2020

AL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL DE RECURSOS
CONTRACTUALES

D3. Carla Esperanga Dos Santos Trigo, con NIE Y-7162978-X, actuando en
nombre y representacion de la empresa AL AIR LIQUIDE ESPANA, S.A. con
CIF A28016814 y con domicilio social en Paseo De La Castellana N° 79, CP
28046 de Madrid, cuya representacion acredito mediante copia legitimada ante
Notario de mi escritura de poder que se adjunta como Documento N° 1,
conforme proceda en derecho y de conformidad con lo previsto en el articulo
44 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, interpone mediante el presente escrito,

RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Contra el Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante PPT) y el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares (en adelante PCAP) y restante
documentacion que regenta la contratacion y conforma el Pliego de
Contratacion del Expediente N° AM 1/20 convocado para el suministro
periodico de nitrogeno liquido a granel y el arrendamiento de las instalaciones
criogénicas necesarias para dicho abastecimiento en Centros e Institutos de la
Agencia Estatal Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, M.P.

Los pliegos mencionados han sido puestos a disposicién de AL AIR LIQUIDE
ESPANA, S.A. mediante su publicacion en el Perfil de Contratante, el dia 28 de
septiembre de 2020 en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

Se adjunta como Documento N° 2 copia del Pliego de Contratacidén que rige la
convocatoria y que es objeto del presente recurso.
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A la vista de las serias irregularidades juridicas de que adolecen los Pliegos de
la convocatoria y en la medida en que dichas irregularidades constituyen una
infraccion de los principios esenciales que deben regir la contratacion del sector
publico, esta representacion, responsable de defender los legitimos derechos e
intereses de su cliente, se encuentra forzada a INTERPONER mediante este
escrito, en tiempo y forma, RECURSO ESPECIAL contra los mismos, por
considerarlos contrarios a Derecho y gravemente perjudiciales para sus
intereses, lo que hace al amparo del articulo 50.1 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico y sobre la base de los
siguientes Requisitos y Fundamentos Juridicos.

I
REQUISITOS

PRIMERO. - REQUISITOS SUBJETIVOS

1.1 Organo competente

Como quiera que el presente recurso especial se dirige contra el Pliego de
Contratacion por el que se rige la convocatoria del suministro perioédico de
nitrogeno liquido a granel y el arrendamiento de las instalaciones
criogénicas necesarias para dicho abastecimiento en Centros e Institutos
de la Agencia Estatal Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
M.P., la competencia para conocer del mismo corresponde al Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales.

1.2 Legitimacion

De acuerdo con el articulo 48 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico,

«Podra interponer el recurso especial en materia de contratacion
cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses
legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o
puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las
decisiones objeto del recurso».

AL AIR LIQUIDE ESPANA, S.A. estad legitimada para la interposicion del
presente recurso especial por considerar que los Pliegos rectores del presente
expediente de contratacion resultan gravemente perjudiciales a los intereses
legitimos de esta Compafnia. Para ello se adjunta como Documento N° 3 copia
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de los estatutos sociales de AL AIR LIQUIDE ESPANA, S.A. mediante los que
este Tribunal podra corroborar que su objeto social abarca efectivamente la
comercializacién de productos objeto del expediente de referencia.

SEGUNDO.- REQUISITOS SUBJETIVOS

2.1 Acto impugnado

Como hemos adelantado, el acto objeto de recurso especial viene constituido
por los Pliegos rectores y restante documentacion que regentan la licitacion de
referencia.

2.2 Recurribilidad del acto

2.2. Contrato cuyo valor estimado esta por encima del umbral previsto en la Ley

de Contratos del Sector Publico para la interposicion de Recurso Especial.

Estamos asi ante un acto que cumple los requisitos establecidos en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico para ser
calificado como recurrible a través del Recurso especial, a saber:

1.

Acto objeto del recurso especial conforme al articulo 44.2 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

. Acto referido a contrato de suministros cuyo valor estimado se encuentra

por encima del umbral de 100.000 que prescribe el articulo 44.1 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
indicando este ultimo que:

“1. Seran susceptibles de recurso especial en materia de
contratacion los actos relacionados en el apartado 2 de este mismo
articulo, cuando se refieran a los siguientes tipos de contratos que
pretendan concertar las Administraciones Publicas y las entidades
que ostenten la condicion de poderes adjudicadores:

Contratos de obras, concesion de obras publicas, de suministros,
de servicios, de colaboraciéon entre el Sector Publico y el Sector
Privado y acuerdos marco, sujetos a regulacion armonizada.”

Resulta fuera de toda duda que estamos ante un contrato de suministro cuyo
valor estimado se encuentra por encima del umbral de 100.000.-€. En este
sentido, conviene recordar que:
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e De conformidad con el articulo 101.2 y 12 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, (Calculo del valor
estimado de los contratos),

“En el calculo del importe total estimado deberan tenerse en cuenta
las eventuales prérrogas del contrato”, y, en particular, tratandose de
la adjudicacion simultanea por lotes separados de contratos de
suministro homogéneos, “se debera tener en cuenta el valor global
estimado de la totalidad de dichos lotes”.

e Adicionalmente, para este ultimo supuesto, el articulo 21.2 la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
establece la siguiente regla que obliga, expresamente, a aplicar a la
adjudicacién de cada lote las normas de calculo del Valor Estimado a los
efectos de dirimir si procede o no la interposicién del Recurso Especial
en materia de contratacion:

“En el supuesto previsto en el articulo 101.12 relativo al calculo del
valor estimado en los contratos que se adjudiquen por lotes
separados, cuando el valor acumulado de los lotes en que se divida
el suministro iguale o supere las cantidades indicadas en el
apartado anterior, se aplicaran las normas de la regulacion
armonizada a la adjudicacién de cada lote”.

TERCERO.- REQUISITOS FORMALES

3.1 Plazo

Tratandose de actos recurribles conforme a lo sefialado en el apartado anterior,
y siendo de aplicacién la tramitacion del recurso especial prevista en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, el plazo para
la interposicién de este, conforme al articulo 50, es de 15 dias habiles, los
cuales se contaran, a partir del dia siguiente a aquel en que se ha tenido
conocimiento de la posible infraccion.

Asimismo, segun determinacién del articulo 19 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 materia
contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, «cuando el recurso se interponga contra el
contenido de los pliegos y demas documentos contractuales, el computo se
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iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que se haya publicado en forma
legal la convocatoria 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 Contratacion del Sector Publico o el lugar y forma
para acceder directamente a su contenido».

En su virtud, el presente recurso especial se presenta dentro del plazo legal de
15 dias habiles establecido por el articulo 50 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, en tanto en cuanto el acto
objeto del recurso fue publicado con fecha 28 de septiembre de 2020.

El presente recurso se fundamenta en los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- DE LA INCORRECTA CONFIGURACION DE LA
CONVOCATORIA DE LA LICITACION Y DE LA IMPROCEDENCIA DE LOS
PLIEGOS RECTORES DEL PROCEDIMIENTO.

Antes de comenzar a justificar los diferentes Fundamentos de Derecho del
presente Recurso, sirva indicar que el articulo 219 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, refiere a los Acuerdos marco
como instrumento de racionalizacion técnica de la contratacidon y lo hace desde
el punto de vista de su funcionalidad, indicando:

Articulo 219. Funcionalidad y limites.

“1. Uno o varios 6rganos de contratacion del sector publico podran celebrar
acuerdos marco con una o varias empresas con el fin de fijar las
condiciones a que habran de ajustarse los contratos que pretendan
adjudicar durante un periodo determinado, en particular por lo que respecta a
los precios, y en su caso, a las cantidades previstas, siempre que el recurso a
estos instrumentos no se efectue de forma abusiva o de modo que la
competencia se vea obstaculizada, restringida o falseada’.

(El destacado es nuestro).

Como precedente, se indica al Tribunal al que respetuosamente nos dirigimos
que el Acuerdo Marco que vehicula el procedimiento de referencia permite
homologar a varios proveedores, concretamente, indica el Apartado 4 del
Anexo 1 “Caracteristicas del Acuerdo marco” que se admitira todo licitador que
obtenga una puntuacién superior a 40 puntos en los criterios de valoracion del
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Acuerdo Marco. No se definen todos los términos en el Acuerdo Marco por lo
que habra una segunda licitacion en la que se aplicara el criterio precio,
conforme al Apartado 6 del Anexo 1.

Con estas premisas y con el fin de justificar el Fundamento de Derecho Primero
del Recurso, la empresa AL AIR LIQUIDE ESPANA, S.A., pone de manifiesto
los siguientes puntos a tratar en el presente apartado:

FASE DE HOMOLOGACION: CONFIGURACION DEL CONTENIDO Y
FORMA DEL ACUERDO MARCO

l. .- De la indefinicion de los Centros destinatarios del suministro
objeto de contrato:

Conforme a la definicién del objeto de contrato, el suministro del producto se
destinara a Centros e Institutos de la Agencia Estatal Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, M.P. En este sentido, el Apartado 2 del Anexo 1
“Caracteristicas del Acuerdo Marco” determina el “Centro interesado” como
organo de contratacion y los lugares de entrega o ejecucion, por remision de la
Clausula 2 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, indicando lo
siguiente:

“La ejecucion de los contratos basados en el presente Acuerdo Marco se
llevara a cabo en los diferentes Centros e Institutos de la Agencia Estatal
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC), y que se
encuentran listados en la pagina web oficial del CSIC (www.csic.es)”.

En la pagina web indicada, consta la siguiente informacion al efecto:

“Actualmente el CSIC cuenta con 120 institutos de investigacion
distribuidos por todo el territorio nacional, a excepcion de la Escuela
Espanola de Historia y Arqueologia de Roma (Italia), de los cuales 69 son
de titularidad propia y 51 mixtos de titularidad compartida con otras
instituciones”.

La informacion asi definida no detalla en modo alguno cuales seran los Centros
destinatarios del producto ofertado de una forma concreta y vinculada al
expediente de referencia sino que se limita a indicar los Centros con los que
“cuenta” el CSIC, incluido un Centro fuera del territorial nacional y del que debe
entender el potencial licitador que queda fuera del expediente por una
indicacion que consta en el Anuncio de licitacion y por el que se acotaria el
suministro a Centros ubicados en Espafia:
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Hecha esta salvedad, y en relacion con la redireccidon a un sitio web sin referir a
un apartado concreto, los 120 institutos de investigacion distribuidos por
todo el territorio nacional no comportan un dato seguro y certero a la hora de
que cualquier interesado pueda configurar su oferta de la forma mas adecuada
posible, indefinicion que se predica, del mismo modo, a lo largo de las
referencias que se hace a los Centros e Institutos en diferentes puntos de los
pliegos. Sirvan como ejemplo las siguientes acepciones: “para su utilizacion en
los proyectos de |+D y otras actividades de los diferentes Centros e Institutos
del CSIC; “para aquellos Centros e Institutos que lo requieran” o “numero de
centros implicados”.

En este sentido, hay que recordar que el contenido de los pliegos debe ser
“estable”, contener una informacion que aporte seguridad al licitador en la
elaboracién de su oferta y que, por tanto, no atisbe confusiones ni
desconciertos en el interesado que solo pretende ofertar en las mejores
condiciones posibles y con el fin de satisfacer las necesidades del érgano de
contratacion.

Asi pues, los licitadores, en el momento de preparar sus ofertas, desconocen
qué cantidad de “Centros e Institutos de la Agencia Estatal Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, M.P.” siendo, asi, que resulta ser de obligado
cumplimiento por parte del érgano de contratacion describir de forma clara el
contenido del objeto del contrato, de otra forma, los interesados se ven
impedidos para presentar su proposiciéon en condiciones éptimas de la mejor
relacion calidad-precio.

En este sentido, el articulo 28 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, determina:

«Las entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos que
aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines
institucionales. A tal efecto, la_naturaleza y extension de las necesidades que
pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de
Su_objeto y contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique por un
procedimiento abierto, restringido o negociado sin publicidad, deben ser
determinadas con precision,(...)".

Por su parte, hay jurisprudencia clara y determinante que refiere a que el objeto
del contrato debe ser claro y que cualquier “aceptacion confusa” de sus
términos, comportaria para el licitador inseguridad juridica. Por todas, destaca
la Resolucion n° 344/2017, de 21 de abril, del Tribunal Administrativo
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Central de Recursos Contractuales en la que el propio Tribunal haciendo
mencion al Acuerdo 84/2015, de 10 de agosto de 2015, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, que hacia suyo este Tribunal
en la Resolucion 991/2015, de 23 de octubre de 2015, reproduce lo siguiente:

“El objeto de los contratos son las obligaciones que €l crea, y esas
obligaciones, a su vez, tienen por objeto prestaciones (sea de dar cosas, de
hacer o de no hacer) que constituyen el objeto de la ejecucion del contrato.
Esta es la razon de que todas las entidades comprendidas dentro del
ambito de aplicacion de la legislacion de contratos del sector publico,
tengan la obligacion de determinar y dar a conocer de forma clara las
prestaciones que seran objeto de adjudicacion. Cualquier aceptacion
genérica o confusa, comporta para el licitador inseguridad juridica. De
este modo, en funcion de la descripcion utilizada por la Administracion para
definir las prestaciones que comprende el negocio juridico a celebrar, los
empresarios advierten su capacidad para concurrir a la licitacion, a través de
relacion entre el objeto del contrato y el objeto social del licitador. En este
sentido, en el anuncio de licitacion y en los pliegos de condiciones,
siempre se debe senalar con la mayor exactitud posible el objeto y
alcance de las prestaciones que se desean contratar, de forma que los
operadores econdomicos puedan identificarlas correctamente y en su
caso, decidir presentar sus ofertas.”

(El resaltado grafico es nuestro).

Y en este concreto marco, cabe también recordar el papel que desempena el
contenido de los documentos contractuales en el marco de todo procedimiento
de licitacion como “lex contractus” que son, de ahi la obligacion del poder
adjudicador de definirlos en términos claros y determinantes.

Y asi se recoge en la Resolucion n° 385/2018, de 12 de diciembre, del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid que manifiesta,

“(...) Como es sabido, los Pliegos conforman la Ley del contrato y
vinculan a los licitadores que concurren a la licitacion aceptando su
contenido y también a los 6rganos de contratacion y vinculan en sus
propios términos, (Vid por todas STS de 29 de septiembre de 2009 o
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 128/2011, de 14 de
febrero (JUR 2011/170863), de manera que los licitadores han de estar y
pasar por los mismos en todo su contenido. En este sentido, recogiendo lo
dispuesto en el articulo 145.1 del Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de
noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (TRLCSP), la presentacion de proposiciones supone, por
parte del empresario, la aceptacion incondicional del clausulado de los
pliegos sin salvedad o reserva alguna.
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Por tanto, los Pliegos constituyen Ila base del contrato y sus
determinaciones las reglas conforme a las cuales debe ser cumplido al
determinar el contenido de la relacién contractual (...).

En este sentido, el principio de eficiencia y racionalidad en la contratacion
publica, recogidos en el articulo 1 y articulo 28 de la LCSP, son referentes de
una adecuada definicion de los términos en los que se deben definir los pliegos
rectores del procedimiento y es que, ademas de ser la Ley del contrato, son las
herramientas de las que disponen las partes en los procesos de compra publica
para proyectar sus derechos y obligaciones.

Y ello con sujecion a lo que indica el articulo 132 de la LCSP y que obliga a los
organos de contratacion a ajustar su actuacion a los principios de
transparencia y proporcionalidad.

Con base en lo expuesto y en atencion a los aspectos aqui evidenciados,
esta parte solicita la nulidad o anulabilidad del contenido de los pliegos
en el sentido indicado toda vez que su contenido va a condicionar los
términos de las ofertas de los licitadores asi como la forma éptima en la
que van a quedar cubiertas cada una de las necesidades de los distintos
Centros durante toda la vigencia del Acuerdo Marco y de los contratos
basados de él derivados.

Y es que una informacion incierta acerca del numero de Centros destinatarios,
como ocurre en el caso concreto, ademas de afectar a un elemento esencial
como es la propia definicion del objeto del contrato, afecta, ademas, a la
determinacién del precio de la proposicion de cada interesado. En este marco,
se indica a continuacion, entre otras cuestiones, como se ha plasmado el
sistema de precios en el presente expediente.

Il. .- Sobre el sistema de precios v unidades estimadas a suministrar:

Se trae de nuevo a colacion el contenido del articulo 219 de la LCSP,
transcrito en el anterior Fundamento de Derecho y que se vuelve a reproducir
en la parte que es de interés:

Articulo 219. Funcionalidad y limites.

“1. Uno o varios 6rganos de contratacion del sector publico podran celebrar
acuerdos marco con una o varias empresas con el fin de fijar las condiciones a
que habran de ajustarse los contratos que pretendan adjudicar durante un
periodo determinado, en particular por lo que respecta a los precios, y en
Su caso, a las cantidades previstas,...”

(El destacado es nuestro)
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Apréciese como la propia norma determina que el precio y las cantidades
previstas a suministrar, seran una de las condiciones a determinar en el
Acuerdo marco y a la que habran de ajustarse los contratos a adjudicar. En
este sentido, los pliegos vienen a indicar lo siguiente:

Respecto al precio, el Apartado 7 del Anexo 1 “Detalle de la estructura
economica por precios unitarios” determina:

N
Detalle de la estructura econdmica por precios unitarios
ftem Importe sin IVA
Suministros:
Mitrogenao liguido suministrado en tangue fijo 0,46 £/Kg
Nit-rlf_.\genu liquido suministrado en contenedor 0,77 €/ke
midwil
Amrendamientaos:
Tangue fijo de hasta 3.000 litros de capacidad:
Pretio de arfenda 1645 €/mes
Canon mantenimiento 10,5 €/mes
Total 175 €/mes
Tangue fijo de mas de 3.000 litros y hasta 6.000
litros de capacidad:
Precio de arfenda 380,7 €/mes
Canon mantenimiento 24,3 €/mes
Total 405 €/ mes
Tangue fijo de mas de 6000 litros de capacidad:
Precio de arriendo 4277 €/mes
Canon mantenimiento 273 E/mes
Total 455 €/mes
Contenedor mdvil de hasta 50 litros de capacidad:
Precio de arriendo 42 3 €/mes
Canon mantenimiento 2.7 €/mes
Total 45 €/mes
Contenedor mavil de mas de 50 litros de capacidad:
Precio de arrendo 58,28 £/mes
Canon mantenimiento 3,72 €/mes
Total 62 £/mes
En el caso de ofertar precios unitaros superiores a los indicadas, la oferta serd excluida

Por su parte, el Anexo 9 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares indica que en la licitacién de cada contrato basado se publicara el
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modelo de oferta econdmica que deberan presentar los licitadores y en el
que se indicara, ademas, el numero de unidades estimadas:

2@: MINISTERIC ; c c
Flf_ﬁ-‘: DE CIEMCIA E INNOVACION % s l

IMPORTANTE: EN LA LICITACION DE CADA CONTRATO BASADD SE PUBLICARA EL MODELD DE OFERTA
ECONOMICA QUE DEBERAN PRESENTAR LOS LICITADORES
ANEXD 9
MODELD DE OFERTA RELATIVA A LOS CRITERIOS DE VALORACION EVALUABLES MEDLANTE LA
APLICACION DE FORMULA A PRESENTAR POR LOS LICITADORES.
CONTRATOS BASADODS

[ PROPOSICION ECONOMICA |

El abajo firmante, en wvirtud de |3 representacion gue ostenta, se compromete, en nombre de su
representado, a la ejecucion del contrato con los siguientes precios unitarios (5e excluira la oferta que se
realice por importe superior a cualquiera de dichos precios unitarios):

Oferta del
) o . It i Importe .maxtmu NE |IE.I‘|:aE|I:.lr .
Precios unitarios de los items i por unidades I [precio unitaria
A de licitacion por fertado (sin IVA) unidades LA
e unidades (sin fva) | T ao0 S0 estimadas Gt
unidades
estimadas)

item 1. Se indicard, cuando
proceda, marca y modelo del itern

ftem 2

Oferta del licitador (suma total del precio unitario ofertado de cada componente por su
numero de unidades estimadas)

De otro lado, respecto a las unidades estimadas, la Clausula 2 del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares, referencia el Apartado 2 del Anexo
1 como aquel en el que constara la informacion al respecto, siendo, asi, que

tales datos no se indican en el punto referenciado, como puede comprobarse a
continuacion:

“2.0BJETO DEL ACUERDO MARCO.

El Acuerdo Marco a que se refiere el presente pliego tiene por objeto la
determinacion de las condiciones de suministro de los tipos de bienes que se
relacionan en el punto 3 del ANEXO 1 de este pliego, a los que corresponde el
codigo del Vocabulario Comun de Contratos Publicos (CPV) indicado en el
mismo punto, y establecer el procedimiento para su adquisicion por las
unidades y centros comprendidos en el ambito subjetivo sefialado en el punto
2 del mismo ANEXO 1, mediante contratos basados en este Acuerdo Marco’.

11 | Pagina



El Apartado 2 del Anexo 1, tal y como se ha indicado en el anterior
Fundamento de Derecho, define ademas del “Centro interesado” y los lugares
de entrega o ejecucién, con el alcance advertido, pero no hace mencion a las
unidades estimadas a suministrar. Recordamos su contenido:

“Centro interesado: Secretaria General Adjunta de Obras e Infraestructuras de
la Agencia Estatal Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, M.P.
(CSIC).

Lugar(es) de entrega o ejecucion: La ejecucion de los contratos basados en el
presente Acuerdo Marco se llevara a cabo en los diferentes Centros e Institutos
de la Agencia Estatal Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC), y
que se encuentran listados en la pagina web oficial del CSIC (www.csic.es)”.

Hilando ambas informaciones y a la vista de las imagenes, se puede colegir
que, por un lado, se establecen precios unitarios en el Acuerdo marco,
concretamente, en el Apartado 7 del Anexo 1, desconociendo la incidencia de
estos en el procedimiento, pues se indica en el Apartado 6 del Anexo 1 que
los precios de licitacion se incluiran en los contratos basados:

“Los precios de licitacion se estableceran en cada uno de los contratos
basados en el presente Acuerdo en base a las previsiones de consumo de
cada uno de los centros. No obstante, con la informacion disponible de los
gjercicios anteriores, se estima un gasto anual de 680.000€”.

Por otro lado, respecto del numero de unidades estimadas, se fijaran en los
contratos basados, tal y como se deduce de la informacion contenida en el
Anexo 9 reproducido con anterioridad.

La ausencia, por tanto, de un concepto de precio veraz y efectivo
determinado en el Acuerdo marco y la concrecion de un numero de
unidades estimadas en el Acuerdo marco, no permite conocer de
antemano al potencial licitador en qué términos econdmicos puede
formular su proposicién, resultando un riesgo para la salvaguarda de la
libre competencia.

En un caso analogo viene a pronunciarse el Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi en la
Resolucién 106/2018, de 11 de septiembre, en la que hace una recensién de
lo que entrafia la puesta en marcha de un Acuerdo marco para los participantes
en él, desde el punto de vista de cierre de mercado durante un tiempo
concreto, lo que conlleva un mayor riesgo de colusién entre los interesados en
participar al “crear un circuito cerrado de licitaciones durante un tiempo
determinado sin sujecion previa a ningun término o condicidon
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contractual”. De ahi la importancia de fijar precios iniciales aplicables y
efectivos y estimaciones de consumo.

El Tribunal dice textualmente:

‘El poder adjudicador alega la clausula 18 del PCAP, relativa a la
adjudicacion y formalizacion de los contratos especificos, como aquella en la
que se fijan de forma definitiva las determinaciones y concreciones de lo que
realmente se contratara. Conforme a esta clausula, la concrecion del precio,
plazo, precios unitarios de los fungibles a suministrar y sus unidades se
efectuara en el contrato basado en el acuerdo marco...

(..)

En relacion a esta cuestion este OARC/KEAO no puede por menos que hacer
referencia a los riesgos que para la salvaguarda de la libre competencia
suponen unos pliegos que, ademas de no realizar una estimacion de
consumos, no exigen que se presenten unos precios iniciales que, a modo de
precios maximos, puedan ser objeto de mejora en los contratos basados en los
términos del contrato marco que se liciten en el futuro o sobre los que proponer
sustituciones en el marco del articulo 222.2 de la LCSP. Téngase en cuenta
que, mediante el acuerdo marco se cierra el mercado de la compra de
dichos productos durante un periodo de tiempo [...] lo cual aumenta el
riesgo de colusion entre los participantes al crear un circuito cerrado de
licitaciones durante un tiempo determinado sin sujecion previa a ningun
término o condicién contractual”.

(El resalte grafico es nuestro).

Recuerda esta parte la obligacion que impone el articulo 221 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre de Contratos del Sector Publico, de presentar oferta
valida' en el contrato basado al licitador que haya resultado homologado en la
fase de Acuerdo marco, lo que exige, aun mas, la obligatoriedad de que el
oérgano de contratacion predetermine en la fase de homologacién, todas
las condiciones necesarias y exigibles que se aplicaran en los contratos
sucesivos, permitiendo conocer al potencial licitador una referencia
verosimil y plausible que se concretara y precisara en las fases sucesivas
y mientras se mantenga vigente el Acuerdo marco.

! Esta parte destaca, no obstante, los “supuestos de exclusion temporal” del Acuerdo marco, previstos
en el Apartado 22 del Anexo 1 para el caso en el que los adjudicatarios de éste, “no hayan presentado
oferta en un minimo de 5 licitaciones para la adjudicacion de contratos basados en un periodo de 6
meses y siempre que hayan sido invitados al ser considerados capaces para realizar el objeto del
contrato”.
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Tomando en consideracion las cuestiones manifestadas por esta
representacion con relacion a la inconcrecion del precio de licitacion y
unidades estimadas a suministrar, solicitamos a este Tribunal, al que
humildemente nos dirigimos, que determine la ilegalidad del clausulado
de los Pliegos del presente procedimiento, por ser éstos contrarios a las
normas que rigen los contratos del sector publico, determinando su
nulidad.

Ill. Acerca de los criterios de adjudicacion definidos en la fase de
homologacién.

Antes de dar contenido al presente Fundamento de Derecho, se hacen las
siguientes indicaciones en cuanto a la forma en la que se recoge la
configuracion de los criterios de adjudicacién del Acuerdo marco en los pliegos
del expediente de referencia:

Los criterios de valoracion a aplicar en la fase de homologacion del presente
Acuerdo marco, son criterios evaluables mediante la aplicaciéon de formula
y son definidos como mejoras y/o aportaciones adicionales que serviran
para homologar a todo licitador que obtenga una puntuacion superior a 40
puntos, conforme indica el Apartado 4 del Anexo 1.

En cuanto al tipo de criterios que se contemplan, en el presente Acuerdo Marco
s6lo se establecen, como indicado, criterios de adjudicacion cuantificables
mediante férmulas definidos en el ANEXO 7 del PCAP: “Criterios de
valoracion cuantificables mediante aplicacion de formulas. (Acuerdo marco)”.

A continuacion, se extracta el contenido del Anexo 7:

ANEXO 7. CRITERIOS DE VALORACION CUANTIFICABLES MEDIANTE APLICACION DE FORMULAS.
(ACUERDO MARCO)

CRITERIOS DE VALORACION CUANTIFICABLES MEDIANTE APLICACION DE FORMULAS.
ACUERDO MARCO
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| 1.2 MEJORAS ¥/0 APORTACIONES LD-IﬂDHMEﬂEUMUABLES MEDIANTE FORMULA (se aportard esta
nformacion segun modelo Anexo

Con objeto de wvalorar adecuadamente las mejoras y/o aportaciones adicionales cuantificables
automaticamente, ofertadas de acuerdo con el cuadro indicado en este apartado, los licitadores
indicardn en el Anexo 8 sl aportan o no las mismas.

VALORACION: hasta 100 puntos, de acuerdo con los criterios sigulentes:

Mejora o aportacion adicional Max.
Fdrmula aplicacion
valorable automdticamente Puntos Pl
Mamero de Comunidades
Autdnomas con  cobertura v 17 1 punto por cada Comunidad Autdnoma
capacidad de suministro
Mejora en el Importe de las 1 punto por cada euro diario adiclonal al importe diario
penalidades a aplicar por demaora 15 establecido por cada 1.000 euros del contrato, VA
en el plazo de entrega excluido
Estar inscrita en e registro de
huella de carbono, compensacion
y proyectos de absorcidn de 15 15 puntos por estar inscrita en el registro citado
didwide de carbono (R.D.
163/2014)
Disponibilidad de direccién de 3| "t"gm_" por dd';zﬂ:?r dld‘! d"“-"ﬁf’ﬁ" "Et Fre
corren  electrénico  para el elec rI mca,que. [ dr indicarse explic amp;’n i.iun o
seguimiento de las entregas, con @ cqmpmmusn o respuesta en menos de 4 horas
d en horario laboral, entendiéndose como tal, de lunes a
incidencias y postwventa de los 8 : P 4e/9:00 a 17:00 h
contratos basados, con ST S0 TE V00 S SO0 B T s
compromisc de respuesta en y .
En caso de mo incluir el compromiso o no indicar la
horario laboral, en menos de 4 z ; :
direccidn de correo se asignaran 0 puntos
horas
12 puntos por teléfono atendido 24x7 (24 horas diarias,
7 dias a la semana). Deberd indicarse el ndmero de
Teléfano gratuito o nimero de la teléfano
red fila naclonal (ndmero 6 puntos por teléfono atendido en horario laboral,
geografico) para el seguimiento 12 entendiéndose como tal, de lunes a viernes no festivos,
de las entregas, incidencias vy de 9:00 a 17:00 horas. Debera indicarse el ndmero de
postventa de los contratos teléfono
basados 0 puntos en caso de no disponer de teléfono o no
indicarloc o condiciones Inferiores de atencién
telefdnica
Plan o programa empresarial de '
i : 13 puntos por disponer de un plan o programa
conciliacién de la wvida laboral, P i P 4 : 3 P Prog
i k30 empresarial de conciliacidn de la vida laboral, personal
personal y familiar de aplicacién al 13 > : R
. y familiar de aplicacion al personal puesto a disposicidn
personal puesto a disposicién de 7 ;
i de la ejecucidn del acuerdo marco
la ejecucidn del acuerdo marco
Estar inscrita en el registro de las
empresas «¢on  distintivo de . . ;
13 13 puntos por estar Inscrita en el registro citado
“lgualdad en la Empresa” [R.D. P P Bl
850/2015)
Plan de formacidn de aplicacidn al 7 puntos por disponer de un plan de formacién de
personal puesto a disposicién de 7 aplicacidn al personal puesto a disposicién de la
la ejecucidn del acuerdo marco ejecucidon del acuerdo marco

Estos criterios asi definidos se reflejaran en la oferta del licitador de acuerdo
con el modelo del ANEXO 8 del PCAP: “Modelo de oferta relativa a los criterios
de valoracion evaluables mediante la aplicacion de formula a presentar por los
licitadores. Acuerdo Marco”, y cuyo contenido se extracta a continuacion:
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MEJORAS ¥/O APORTACIONES ADICIONALES EVALUABLES MEDIANTE FORMULA

Mejora o aportacidn adicional valorable
automdaticamente
Midmero de Comunldades Autdnomas con cobertura vy
capacidad de suministro (se indicard el n® de comunidades)
Mejora en el importe de las penalidades a aplicar por
demora en el plazo de entrega (se indicara el n? de euros)
Estar inscrita en el registro de huella de carbono,
compensacion vy proyectos de absorcidn de didxido de

carbono (R.D. 163/2014) (indicar SI o NO. En caso
afirmative, se incluirda certificade o documento

egquivalente gue evidencle la inscripcidn en el mencionado

registro)

OFERTA

Disponibilidad de direccion de correo electrdnico para el
seguimiento de las entregas, incidencias y postventa de los
contratos basados, con compromiso de respuesta en
horario laboral, en menos de 4 horas (indicar S| o NO y, en
caso afirmativo, Indicar la direccién de correo).

Sino indican la direccidn de correo se asignardn 0 puntos

Teléfono gratuito o ndmero de la red fija nacional (nomero
geografico) para el seguimlento de las entregas, incidenclas
v postventa de los contratos basados (se indicara la oferta
seleccionando entre las diferentes opciones:

24 horas diarias, 7 dias a la semana). Deberd indicarse
el nimero de teléfono

teléfono atendido en horario laboral, entendiéndose
como tal, de lunes a viernes no festivos, de 9:00 a
17:00 horas. Debera indicarse el nimero de teléfono
Mo se dispone de teléfono o cumple condiciones de
atencion telefonica

Dispone de Plan o programa empresarial de conciliacian de
la vida laboral, personal y famillar de aplicacién al personal
puesto a disposicidon de la ejecucion del acuerdo marco
(indicar 51 o NO)

Estar inscrita en el registro de las empresas con distintive de
“lgualdad en la Empresa” (R.D. 850/2015) (indicar 51 o NO y
en caso afirmativo aportar certificado vigente)

Plan de formacién de aplicacidon al personal puesto a
disposicion de la ejecucién del acuerdo marco (indicar 8l o
NO)

Hechas estas indicaciones, interesa a esta parte hacer alusion, con caracter
general y aplicable a todos los criterios de adjudicacion contenidos en el Anexo
7 del PCAP que los criterios de adjudicacion que se definen como “mejoras”,
deben configurarse de una forma concreta y detallada tal y como dispone el
articulo 145.7 de la Ley 9 /2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico:
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“Articulo 145. Requisitos y clases de criterios de adjudicacion del
contrato.

“7. En el caso de que se establezcan las mejoras como criterio de
adjudicacion, estas deberan estar suficientemente especificadas. Se
considerara que se cumple esta exigencia cuando se fijen, de manera
ponderada, con concrecion: los requisitos, limites, modalidades y
caracteristicas de las mismas, asi como su necesaria vinculacion con el
objeto del contrato.

En todo caso, en los supuestos en que su valoracion se efectie de
conformidad con lo establecido en el apartado segundo, letra a) del articulo
siguiente, no podra asignarsele una valoracion superior al 2,5 por ciento.

Se entiende por mejoras, a estos efectos, las prestaciones adicionales a las
que figuraban definidas en el proyecto y en el pliego de prescripciones
técnicas, sin que aquellas puedan alterar la naturaleza de dichas prestaciones,
ni del objeto del contrato.

Las mejoras propuestas por el adjudicatario pasaran a formar parte del contrato
y no podran ser objeto de modificacion’.

Si se observa la forma en la que se definen los criterios (mejoras y/o
aportaciones adicionales), cada uno de ellos adolece de ser una prestacion
adicional a las prestaciones principales recogidas en el Pliego de
Prescripciones Técnicas. Tan solo respecto al plan de formacién podria
predicarse esta naturaleza de prestacién adicional, al exigirse en la Clausula 7
del mencionado pliego que “Anualmente, se impartira un curso practico basico,
de un minimo de 2 horas, para que el personal que trabaja habitualmente con
gases se instruya en las precauciones minimas y Su manipulacion con
seguridad” pero no se indican los requisitos y limites con los que debe
impartirse el plan de formacion.

Hecha esta salvedad que comportaria ya una incorrecta configuracion de los
criterios de adjudicacion asi definidos, interesa a esta parte, respecto de los
criterios que se referenciaran a continuacion, resenar el contenido del articulo
145.5 de la LCSP, que se reproduce a continuacion:

“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.
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b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los
principios de igualdad, no discriminacién, transparencia _y
proporcionalidad, y no conferiran al 6rgano de contratacion una libertad
de decision ilimitada.

c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en
condiciones de competencia efectiva e iran acompanados 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 adjudicacion. En caso de
duda, debera comprobarse de manera efectiva la exactitud de Ia
informacion y las pruebas facilitadas por los licitadores.”

Es ingente la jurisprudencia que expresa y clarifica que es discorde a la
legalidad vigente la determinacion de criterios de valoracién en el sentido
apuntado. Sefidlese el Acuerdo 35/2015, de 17 de junio, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, que determina:

“Tal como se sefiala en el Informe 6/2014, de 3 de marzo, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragon, "La finalidad de los criterios de adjudicacion es determinar qué oferta
satisface mejor las necesidades de la entidad adjudicadora. Su funcion
consiste, por tanto, en permitir evaluar la calidad intrinseca de las ofertas (...)

Tras la ponderacion fijada para cada criterio, hay que precisar mediante
conceptos métricos el peso relativo que, en la valoracion global de la
oferta, se asigna a cada uno de los criterios de adjudicacion fijados
(articulo 150.4 TRLCSP), a fin de que las valoraciones parciales
efectuadas a la luz de cada uno de ellos puedan ser agregadas
aritméticamente, de manera exacta, transparente y controlable. Por ello, en
su concreta aplicacion para la asignacion de la puntuacion, debe preservarse
que no se altera indebidamente el sistema de valoracion disefiado por el
organo de contratacion, pues se corre el riesgo de incurrir en discriminacion y
falta efectiva de transparencia, tal y como ha recordado la Sentencia TJUE de
16 de septiembre de 2013 (asunto T-402/06) (...)

la finalidad del sistema de ponderacion y consiguiente puntuacion es preservar
la nota de la mejor relacion calidad/precio. Lo que significa que la oferta de
precio mas baja no siempre resulta la mejor ni, por ello, la mas eficiente. Sin
olvidar que una incorrecta parametrizacion de un criterio, puede falsear la
finalidad de Ia licitacion".
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Asimismo, el Acuerdo 64/2013, de 6 noviembre de 2013, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon esclarece:

“(...) Como recuerda la reciente STJUE de 19 de septiembre de 2013
(Comisién contra Reino de Espafia):

66 El principio de igualdad de trato entre licitadores, que no es mas que
una expresion especifica del principio de igualdad de trato (véase, en este
sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de octubre de 2005, Parking
Brixen, C-458/03, Rec. p. 1-8585, apartados 46 y 48, y la jurisprudencia alli
citada; sentencia del Tribunal General de 12 de marzo de 2008, European
Service Network/Comisién, T-332/03, no publicada en la Recopilacion,
apartado 72) y que pretende favorecer el desarrollo de una competencia
sana y efectiva entre las empresas que participan en una licitacion,
impone que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades
al formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas
estén sometidas a las mismas condiciones para todos los competidores
(sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Comision/CAS
Succhi di Frutta, C- 496/99 P, Rec. p. I-3801, apartado 110).

67 Por ofra parte, el principio de igualdad de trato implica, en particular,
una obligaciéon de transparencia para permitir a la entidad adjudicadora
garantizar su respeto (véanse las sentencias Lombardini y Mantovani, citada
en el apartado 64 supra, apartado 38, y Comision/Chipre, citada en el apartado
66 supra, apartado 38, y la jurisprudencia alli citada). El principio de
transparencia, que constituye el corolario del principio de igualdad de
trato, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de
favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora
(sentencias Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra,
apartado 111) y controlar la imparcialidad de los procedimientos de
adjudicacion (véase la sentencia Parking Brixen, citada en el apartado 66
Supra, apartado 49, y la jurisprudencia alli citada).

Implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion
estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de
licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que. por una parte, todos
los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra
parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar que efectivamente las ofertas
presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato
de que se trata (sentencia Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el
apartado 66 supra, apartado 111).
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Ello significa que los criterios deben ser suficientemente transparentes
tanto en su finalidad y vinculacion con el objeto del contrato, como con la
férmula de puntuacion, que debe ser previamente conocida por los
licitadores. Esto supone que no es suficiente la simple determinacién de
la_puntuacién a otorgar a un criterio. Es necesario que los distintos
coeficientes de ponderacidon y subcriterios relativos a los criterios de
adjudicacion se establezcan en el pliego de condiciones o en el anuncio
de licitacion de forma clara e indubitada, como bien advirtiera la STJUE 24
enero 2008 (Lianakis). De lo contrario, queda en entredicho el principio de
transparencia en relacion al principio de igualdad de trato, debiendo
justificar su decision sobre la base de criterios objetivos”.

Con estos precedentes, esta parte quiere poner de manifiesto la errénea
configuracion de determinados criterios de adjudicacién en el expediente de
referencia por inaplicacion de determinados Principios Generales de la
Contratacion Publica, concretamente los principios de igualdad de trato y no
discriminacion y el principio de transparencia asi como las obligaciones
que asisten al poder adjudicador de configurar los criterios garantizando
la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones de
competencia efectiva y respetando su vinculacién al objeto del contrato.

Con esta finalidad se extracta a continuacién del contenido del Anexo 7 y
Anexo 8 los criterios de adjudicacion que, a tales efectos, quiere poner de
manifiesto esta parte:

e  Nuamero de Comunidades Auténomas con cobertura y capacidad
de suministro:

Anexo 7
Mejora o aportacidn adicional Mix. . .
valorable automdticamente Puntos Farmute aplicacion
Mimero de Comunidades
Autdnomas con cobertura v 17 1 punto por cada Comunidad Autdnoma
capacidad de suministro

Anexo 8

Mejora o aportacidn adicional valorable
automaticamente
Nimero de Comunidades Autdmomas con cobertura y
capacidad de suministro (se indicara el n®? de comunidades)

OFERTA

Si atendemos a la literalidad del criterio, se valorara con un punto cada
Comunidad Auténoma ofertada en la que quede cubierto el suministro,
debiendo ofertar los licitadores un numero de Comunidades en las que
‘prevean” la cobertura y capacidad de suministro, no estableciéndose en
pliegos los parametros por los que se valoraran la “cobertura y la capacidad de
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suministro” al efecto. ;Como se van a valorar, en definitiva, la cobertura y
capacidad de suministro? ;Se tendra en cuenta la flota disponible, el nimero
de trabajadores, enclaves de almacenaje, aptitud o solvencia? ;Como se
valorarian estas condiciones en los Centros ubicados fuera de la peninsula, en
su caso?

Asi pues, el criterio asi definido hace imposible discernir a priori y de
manera objetiva la forma en la que van a ser valoradas las ofertas, pues
no se establecen los parametros necesarios para determinar qué ha de
ofrecer cada uno de los licitadores. Premisa también aplicable al siguiente
criterio objeto de impugnacién, que se define en los siguientes términos:

o Mejora en el importe de las penalidades a aplicar por demora en el
plazo de entrega

Anexo 7
Mejora o aportacion adicional Mix. )
valorable automdticomente Puntos MO Bplcaein

Mejora en el importe de las 1 punto por cada euro diario adicional al importe diario

penalidades a aplicar por demora 15 establecido por cada 1.000 euros del contrato, IVA

en el plazo de entrega excluido
Anexo 8

Mejora o aportacidn odiclonal valorable OFERTA

automaticamente

Mejora en el importe de las penalidades a aplicar por
demora en el plazo de entrega [se indicard el n? de euros)

La descripcion del criterio en los términos definidos supone que el licitador, en
caso de ofertar a este criterio, debera mejorar o aumentar el importe
establecido en el propio pliego para el supuesto de incumplimiento por demora
en el plazo de entrega, obteniendo “1 punto por cada euro diario adicional al
importe diario establecido por cada 1.000 euros del contrato, IVA excluido”.

Adviértase, como informacion afadida, que la Clausula 4 del Pliego de
Prescripciones técnicas establece como periodicidad del suministro que el
producto debe ser suministrado en un plazo inferior a 48 horas desde el pedido
firme.

Por su parte, la Clausula 23.2 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares referida, entre otras, a la responsabilidad y penalidad por demora
en la ejecucion, indica lo siguiente:

“Cuando el contratista, por causas imputables al mismo, hubiere incurrido en
demora respecto al cumplimiento del plazo total o los plazos parciales, el CSIC
podra optar, atendidas las circunstancias del caso, por la resolucion del
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contrato o por la imposicion de las penalidades diarias en la proporcion de 0,60
euros por cada 1.000 euros del precio del contrato, IVA excluido.

Cada vez que las penalidades por demora alcancen un multiplo del 5 por ciento
del precio del contrato, IVA excluido, el 6rgano de contratacion estara facultado
para proceder a la resolucion del mismo o acordar la continuidad de su
ejecucion con imposicion de nuevas penalidades”.

Con estas indicaciones, esta parte pone de manifiesto que el criterio en los
términos definidos adoleceria de una vinculacién o relacion directa al objeto del
contrato y de una falta de parametrizacién que solo permitiria obtener los 15
puntos a quien oferte el maximo de euros diarios hasta alcanzar esa
puntuacion.

En cuanto a la falta de vinculacién al objeto del contrato, sirva como ejemplo
doctrina reiterada del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, por todas, Resolucion n° 195/2018, de 2 de marzo, en la que
se indica:

“Por tanto el criterio primordial para saber si una determinada mejora o
criterio de adjudicacion guarda relacion directa o no, con el objeto del
contrato resulta que del mismo derive una mejor prestaciéon 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 adjudicacién debe aportar un valor anadido a la ejecucién de
las mismas”.

Por tanto, el caracter coercitivo del criterio no aporta valor a la prestacion del
suministro objeto de contrato y como indica la propia norma, los criterios de
adjudicacion elegidos por el poder adjudicador, en términos del transcrito
articulo 145.5 de la Ley de Contratos del Sector Publico, no deben conferirle
una libertad de decision ilimitada debiendo asegurar la posibilidad de una
competencia real, cuestiones éstas que se pueden poner en duda si el criterio
de adjudicacion tiene una caracter sancionador, como es el caso.

Resulta de aplicacion para ambos criterios hasta ahora definidos, el que los
principios rectores basicos de la contratacion publica exigen que tanto la
descripcion de los criterios de adjudicacion como la determinacién de sus
reglas de ponderacion queden fijados con el necesario nivel de concrecion en
los Pliegos, permitiendo a los licitadores conocer de antemano cuales seran las
reglas precisas que rijan la valoracion de sus ofertas y evitando que puedan
producirse arbitrariedades en las valoraciones. cuyos parametros no pueden
quedar discrecionalmente en manos del érgano de contratacion.

Del mismo modo. la definicidn de los criterios en los términos vistos, genera
una ambigiedad y oscuridad en los pliegos (“la interpretacién de las clausulas
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oscuras no debera favorecer a la parte que hubiera ocasionado la oscuridad”,
por todas, Resolucion n® 927/2019, de 1 de agosto del TACRC) y quebranto del
principio de transparencia que, ademas, impide una comparacién objetiva entre
las ofertas presentadas.

e Estar inscrita en el Registro de huella de carbono, compensacion y
proyecto de absorcién de diéxido de carbono (R.D. 163/2014).

Anexo 7

Estar inscrita en el registro de
huella de carbono, compensacién

vy proyectos de absorcidn de 15 15 puntos por estar inscrita en el registro citado
didxido de carbono (R.D.
163/2014)

Anexo 8

Estar inscrita en el registro de huella de carbono,
compensacion y proyectos de absorcidn de didxido de
carbono (R.D. 163/2014) (indicar 51 o NO. En caso
afirmative, se incluira certificado o documento
equivalente que evidencie la inscripcidn en el mencionado
registro)

Como precedente, la inscripcion en el Registro de huella de carbono,
compensacion y proyectos de absorcion de diéxido de carbono, tiene un
caracter voluntario y resulta de aplicacién a las empresas, administraciones y
otras organizaciones con actividad en territorio nacional, para medir el calculo,
reduccion y compensacion de las emisiones de gases de efecto invernadero
que genera su actividad.

Con esta premisa, se aprecia que la inclusion del criterio de adjudicacién asi
definido conculcaria, en primer lugar, los principios de igualdad de trato y no
discriminacion entre los potenciales licitadores al favorecer a las empresas
residentes en Espafa, y, en segundo lugar, a la obligatoriedad que quedan
sujetos los criterios de adjudicacion de estar vinculados al objeto del
contrato, infringiendo, en este sentido, el contenido del Articulo 149 de la
LCSP, arriba transcrito y el Considerando 97 de la Directiva 2014/24/UE, de
26 de febrero, sobre contratacion publica acerca de las exigencias de
politicas de responsabilidad corporativa o de caracteristicas de empresa por
parte de los poderes adjudicadores:

“No obstante, la condiciéon de que exista un vinculo con el objeto del contrato
excluye los criterios y condiciones relativos a la politica general de
responsabilidad corporativa, lo cual no puede considerarse como un factor que
caracterice el proceso especifico de produccion o prestacion de las obras,
suministros o servicios adquiridos. En consecuencia, los poderes
adjudicadores no pueden estar autorizados a exigir a los licitadores que
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tengan establecida una determinada politica de responsabilidad social o
medioambiental de la empresa”.

(El destacado es nuestro).

Atendiendo al quebrantamiento de los principios generales de la contratacion, y
en un caso analogo, se pronuncié el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, al que respetuosamente nos dirigimos, en su
Resolucién n° 407/2017, de 5 de mayo, en los siguientes términos:

“No obstante las menciones de los Pliegos al medio ambiente, del objeto y
extension del Registro de huella de carbono, compensacion y proyectos de
absorcion de CO2, existente en el MAPAMA, entiende este Tribunal que el
criterio de adjudicacién impugnado no guarda relacion directa con el
objeto del contrato, por lo que se da un incumplimiento del articulo 150
del TRLCSP, que dispone: “Para la valoracion de las proposiciones y la
determinacion de la oferta econémicamente mas ventajosa debera atenderse a
criterios directamente vinculados al objeto del contrato...las caracteristicas
medioambientales o vinculadas con la satisfaccion de exigencias sociales que
respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato...”. O
lo que es lo mismo, el criterio impugnado cuya puntuacion es de 3 puntos,
aunque sea relativamente pequefia con la puntuacion total y maxima que
pueden alcanzar las distintas ofertas, no encaja perfectamente en el
contenido del precepto citado, apreciandose infraccién en la inclusion en
el Pliego de ese criterio de adjudicacion con el objeto del contrato, por lo
que el recurso debe ser estimado.

Por otra parte, el establecimiento de ese criterio para la valoracion de las
ofertas, al valorar la inscripcion en el Registro de la huella de carbono, esta
inscripcion resultara dificilmente que concurra en empresas no residentes en
Esparia y si en otros paises de la Union Europea con actividad en los mismos,
por lo que el citado criterio favoreceria a las empresas residentes en Espana,
de lo que resulta su caracter discriminatorio y contrario a los principios
generales de contratacion publica. Se aprecia la vulneracion de los
principios de igualdad de trato y no discriminacién entre los potenciales
licitadores™.

e Estar inscrita en el registro de las empresas con distintivo de
“lgualdad en la Empresa” (R.D. 850/2015).

Como precedente, del mismo modo que el indicado en el caso anterior, solo
podrian acceder al registro referido, y de forma voluntaria, aquellas empresas
que tengan implementadas politicas de igualdad de trato y de oportunidades de
hombres y mujeres en las condiciones de trabajo y modelos de organizacién,
reconocidas con el distintivo de “igualdad en la empresa” y que ejerzan su
actividad en territorio espafiol, favoreciendo de esta manera, una vez mas, a
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las empresas por criterios de emplazamiento geografico, con las
consecuencias que conlleva en cuanto a la no aplicacion de los principios
configuradores de la contratacion publica.

A ello hay que anadir que, del mismo modo que en el caso anterior, la
exigencia de una concreta caracteristica de empresa como criterio de
adjudicacion aleja su definicion como criterio vinculado al objeto del contrato
toda vez que, el mismo, no esta referido, tal y como exige la Ley, a su
aplicacién en la ejecucidon del contrato, sino a la empresa licitadora en su
conjunto.

Y en este sentido, el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, al que respetuosamente nos dirigimos, en su Resolucién n°
388/2019, de 17 de abril, estimd, del mismo modo, el recurso planteado contra
los pliegos del expediente por considerar que la implementacion de un criterio
de adjudicacién en estos términos contraviene la aplicacion de la normativa
europea y nacional. Se extracta lo que se ha considerado de interés al caso
concreto:

“Quinto. Se cuestiona por el recurrente la validez del criterio de adjudicacion
contenido en la clausula décima del PCAP apartado 3, por el que se le otorgan
quince puntos a aquellas empresas que dispongan del distintivo de “igualdad
en la empresa” otorgado por el Instituto de la Mujer.

Contrapone el érgano de contratacidon que esta prevision tiene cabida en el
art. 145 LCSP la cual dispone lo siguiente en lo que aqui interesa “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 relacion calidad-precio podran incluir aspectos
medioambientales o sociales, vinculados al objeto del contrato en la forma
establecida en el apartado 6 de este articulo.

Sexto. Las complejas previsiones de este articulo han sido objeto de
pronunciamientos recientes por parte de este Tribunal, que ha venido a definir
que debe entenderse por vinculacion al objeto del contrato.

(...

Sobre el primer requisito, vinculacién del criterio de adjudicacion con el
objeto del contrato, la Directiva 2014/24, en su Considerando 98, determina
que: (98) «Es fundamental que los criterios de adjudicacion o las condiciones
de ejecucion de un contrato relacionados con los aspectos sociales del proceso
de produccion se refieran a las obras, suministros o servicios que hayan de
facilitarse con arreglo al contrato de que se trate.

Sobre el segundo requisito del criterio (debe respetar el Derecho europeo,
especialmente el principio de no discriminacién, y como correlato, la libre
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prestacion de servicios y de establecimiento) debe indicarse que un criterio de
adjudicacion no es admisible si es contrario a la igualdad entre operadores o es
discriminatorio.

(..)

En concreto, en materia de criterios de adjudicacion, es obvio que la LCSP no
contiene concepto y determinacion alguna para definir qué es un criterio de
adjudicacion. Por el contrario, la Directiva si lo contiene, y resulta de uno de
sus Considerandos, que deriva de la jurisprudencia del TJUE. Por tanto,
determinar qué cualidad debe concurrir en un criterio de adjudicacion
para ser admisible, ha de buscarse en la Directiva citada. Por el contrario,
el solo hecho de que la LCSP relacione una serie de finalidades a las que
pueden referirse, entre otras, las caracteristicas sociales del contrato, que no
menciona expresamente la Directiva o que parece reconducirlas a una
operatoria diferente, no implica que el criterio de adjudicacion no pueda
operar como tal, sino que solo podra hacerlo si se configura de forma que
concurra en él la cualidad que le hace ser admisible como criterio de
adjudicacion, que es determinar un mejor nivel de rendimiento del
contrato, de su objeto prestacional o de la calidad de su ejecucion.

En cualquier caso, en la resolucion de las cuestiones planteadas en este
recurso, cabe perfectamente una interpretacion armonica de la LCSP conforme
con el contenido de la Directiva 2014/24. Tal y como afirma la Audiencia
Nacional en su Sentencia de 28 de noviembre de 2018, Recurso n°® 193/2018:

«En conclusion, en caso de contradiccion entre la norma nacional y la
comunitaria debe plantearse cuestion prejudicial si existieran dudas sobre el
alcance del Derecho de la Union sobre la institucion regulada por el Derecho
Nacional; pero en el caso de que no existieran dudas, y la vulneracion infringida
por el Derecho Nacional resulte evidente, lo que procede es su inaplicacion en
favor del de la Unién, sin necesidad de formular cuestion prejudicialy.

Ademas de lo anterior, este Tribunal considera que lo establecido en el articulo
145.2, es decir, que puedan utilizarse como criterios de adjudicacion ‘“los
planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y, en
general, la igualdad entre mujeres y hombres”, en la medida en que se trata de
elementos caracterizadores de la identidad de las empresas y no de la
naturaleza de la prestacion, deberian siempre interpretarse a la luz de lo
dispuesto por la Directiva 2014/24/UE, cuyo Considerando 97 establece lo
siguiente:

“No obstante, la condicion de que exista vinculo con el objeto del
contrato, excluye los criterios y condiciones relativos a la politica general
de responsabilidad corporativa, lo cual no puede considerarse como un
factor que caracterice el proceso especifico de produccion o prestacion
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de las obras, servicios o suministros adquiridos. En consecuencia, los
poderes adjudicadores no pueden estar autorizados a exigir a los
licitadores que tengan establecida una determinada politica de
responsabilidad social o medioambiental de la empresa”.

Este precepto de la Directiva contiene un mandato claro y, por tanto, se
considera que tiene efecto directo, y que debe prevalecer sobre la legislacion
nacional’.

(..

Aplicado cuanto antecede al presente caso debemos entender que la
inclusion como criterio de adjudicacion de la disposicion del distintivo
para las empresas en materia de igualdad, recogido en el art. 50 de la Ley
Organica 3/2007, es contrario al ordenamiento juridico por infringir las
exigencias de vinculacion al objeto del contrato que establece el art.145.5
LCSP, no pudiendo referirse a ninguno de los momentos del ciclo de vida
del presente contrato, al ser este distintivo una cualidad genérica de la
empresa, cuya obtencion es ademas voluntaria. Y es que ni siquiera
desde una perspectiva amplia del concepto de etapa del ciclo de vida del
contrato, puede entenderse que, disponer del distintivo de igualdad en las
empresas, forma parte de la prestacion aun al margen de la propia
sustancia material de la misma. Procede en consecuencia estimar el
presente recurso, el pliego de clausulas administrativas en cuanto a la
concreta prevision del otorgamiento de quince puntos, como criterio de
adjudicacion, por la disposiciéon del referido distintivo de igualdad”.

(El resalte grafico es nuestro).

Queda, por tanto, refrendado por la propia jurisprudencia de los Tribunales
administrativos, que una definicion de criterios de adjudicacion plasmada en los
pliegos en los términos expuestos de exigir una politica de responsabilidad
empresarial o determinadas caracteristicas de la empresa, conculcan la
legislacién nacional aplicable en materia de Contrataciéon Publica, asi como la
normativa comunitaria de la que ésta trae causa.

A la luz de lo anteriormente expuesto, tomando en consideracion las
manifestaciones realizadas por esta representacion con relacion a la
incorrecta configuracion de los criterios de adjudicacion definidos para
la fase de homologacion, pedimos a este Tribunal, al que humildemente
nos dirigimos, que determine la nulidad o, en su caso, anulabilidad de los
criterios resefados como mejoras o aportaciones adicionales,
favoreciendo, asi, la aplicacion de los principios generales inspiradores
de la contratacion publica y la correcta aplicacion de la normativa
europea y nacional, que, de otro modo, se verian conculcados.
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DE LA SEGUNDA FASE: CONFIGURACION DE LOS CONTRATOS
BASADOS EN EL ACUERDO MARCO

El presente Acuerdo marco, en el que se permite homologar a varios
proveedores, —concretamente, se admitira todo licitador que obtenga una
puntuacion superior a 40 puntos en los criterios de valoracién del Acuerdo
Marco—, contempla una segunda fase de contratacion basada con nueva
licitacion, de manera que se sucederan multiples relaciones contractuales
secundarias derivadas de la primera o principal.

Asi lo establece el Apartado 26 del Anexo 1:

26.- Espedficidades del procedimiento de adjudicadon de los contratos basados
26.1. 5in nueva licitacion MO
26.2. Nueva licitacion sl

Supuestos: Todos los contratos basados de este Acuerdo Marco se
realizaran mediante una nueva lidtacdon.

En las pliegos de los contratos basados se incluiran todos los aspectas que
no contempla este pliego, como posibles modificaciones de los contratos,
duracidn de los mismos, etc.

Adviértase cdmo se configura la contratacién basada:

“En los pliegos de los contratos basados se incluiran todos los aspectos
que no contempla este pliego, como posibles modificaciones de los
contratos, duracion de los mismos, etc”.

Si acudimos a la norma aplicable, se vuelve a referenciar el Articulo 219 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP),
que determina:

“Articulo 219. Funcionalidad y limites.

1. Uno o varios 6rganos de contrataciéon del sector publico podran
celebrar acuerdos marco con una o varias empresas con el fin de fijar las
condiciones a que habran de ajustarse los contratos que pretendan
adjudicar durante un periodo determinado...”

Por tanto, deben quedar fijadas en el propio Acuerdo las condiciones en las
gue habran de celebrarse los contratos basados sucesivos. En este sentido, y
aplicando la Ley de Contratos del Sector Publico, la norma no parece habilitar
al poder adjudicador a que defina de forma genérica lo requerido en el acuerdo
marco 0, mas aplicable al caso, fijar las condiciones del contrato en una fase
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posterior. Y es que dejar “a la suerte” del contrato basado la determinacion de
‘los aspectos que no contempla este pliego, como posibles modificaciones de
los contratos, duracion de los mismos, etc.” contraviene la norma, en el sentido
de que si bien el articulo 221 de la LCSP posibilita que no todos los términos de
los contratos basados se fijen en el acuerdo marco, como es el caso, si que
exige que se hayan predeterminado los términos en el Acuerdo marco y que
sean un referente conocido por el licitador homologado para saber las
condiciones a las que se enfrentara en la ejecucion del contrato.

En este sentido, el articulo 221.5 de la LCSP, aplicable al caso concreto,
determina:

“Articulo 221. Adjudicacion de contratos basados en un acuerdo marco.

5. Cuando en aplicacién de lo dispuesto en el apartado 4 anterior, para la
adjudicacion de un contrato basado en un acuerdo marco procediera una
nueva licitacion, esta se basara, bien en los mismos términos aplicados a la
adjudicacion del acuerdo marco, precisandolos si fuera necesario, bien en otros
términos. En este ultimo caso, sera necesario que dichos términos hayan sido
previstos en los pliegos de contratacion del acuerdo marco y se concreten con
caracter previo a la licitacion para la adjudicacion del contrato basado.

Por otra parte, si los pliegos del acuerdo marco no recogieran de forma precisa
la regulacion aplicable a los contratos basados, esta debera necesariamente
incluirse en los documentos de licitacion correspondientes a dichos contratos
basados”.

Este ultimo parrafo que pudiera ser aplicable al caso concreto, esto es, si no se
ha precisado la regulacion especifica aplicable a los contratos basados, ésta
debera incluirse en los documentos de la nueva licitacion, requiere de matices
en dos aspectos. En primer lugar, de caracter terminolégico, y es que la forma
“precisa” aludida por la norma se debe entender como clara, nitida, necesaria o
indispensable.

En segundo lugar, la expresion “si los pliegos del acuerdo marco no recogieran
de forma precisa la regulaciéon aplicable” requeriria de una interpretacion
sistematica y es que el propio articulo 220 de la LCSP refiere a que la
celebracidon de un Acuerdo marco debe ajustarse a las normas procedimentales
recogidas en los articulos 115-187 de la LCSP (secciones 12y 22 del Capitulo |
del Titulo | del Libro sequndo) debiendo ajustarse, por tanto, a los principios
generales de la contrataciéon publica, como el principio de transparencia y
el deber de publicidad, por lo que nada obsta a su aplicaciéon con el
alcance que exige la norma aplicable.
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En el sentido indicado, la Resolucion 106/2018, de 11 de septiembre, del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Autonoma de Euskadi resulta clarificadora en la aplicacion del Articulo 221 de
la LCSP. Se extracta lo que resulta de interés a esta parte:

‘El 6rgano de contratacion goza de amplia libertad para definir la
estructura y contenido de los acuerdos marco y la LCSP no precisa qué
se debe entender por “términos del acuerdo marco” ni qué contenido
minimo han de tener éstos, no obstante, el articulo 220.1 de la LCSP,
dispone que su celebracion se efectue conforme a las normas de
procedimiento establecidas en las secciones 12 y 22 del Capitulo | del Titulo |
del Libro segundo (articulos 115 a 187), lo cual exige que, ademas de que se
respeten las reglas habituales aplicables al procedimiento de adjudicacion
elegido, sobre todo, en materia de publicidad, plazos, criterios de exclusion, de
seleccion y de adjudicacion , en lo que a la cuestion planteada en el recurso
importa, se establezca el marco de las prescripciones técnicas particulares que
hayan de regir la realizacion de la prestacion.

El articulo 221 de la LCSP posibilita que no todos los términos de los
contratos basados se fijen en el acuerdo marco, si bien segun su
apartado 5 la seleccion del contratista a efectuar en el contrato basado
debe efectuarse en los mismos términos especificados en el acuerdo
marco, si es necesario precisandolos, y, si llega el caso, en otros
términos previstos en el pliego de contratacion del acuerdo marco los
cuales se han de concretar con caracter previo a la licitacion para la
adjudicacion del contrato basado. No obstante, no se podran introducir por
contrato basado modificaciones sustanciales respecto de lo establecido en el
acuerdo marco (art. 222.1 LCSP). Consecuentemente, el articulo 221 de Ia
LCSP no habilita a que se realice una definicion genérica de lo requerido
en el acuerdo marco y a que la practica totalidad de las condiciones del
contrato, y en particular de su objeto, se definan en la fase posterior, esto
es, en el contrato basado.

d) Conclusion

Si bien es posible que un acuerdo marco no contenga todos los términos
de la licitacion, ello no significa que apenas se describa término alguno
ya que los ulteriores contratos se han de basar en lo contenido en el
acuerdo marco”.

(El destacado es nuestro).
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Por tanto, de todo lo expuesto y en aras a evitar los riesgos en los que
incurriria un potencial licitador a la hora de presentar la proposicion de
mejor relacién calidad-precio en un Acuerdo marco en el que la propia
norma aplicable exige al licitador homologado a presentar una oferta
valida en la fase de contrato basado, esta parte solicita la nulidad o
anulabilidad de la Clausula 26 del Anexo 1 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, y, por tanto, de la configuracion de los
futuros contratos basados en el presente Acuerdo marco.

SEGUNDO. — CONCURRENCIA DE LAS CAUSAS DE NULIDAD DE LOS
PROCEDIMIENTOS DE SELECCION DE LOS PROVEEDORES DE LA
ADMINISTRACION.

Dispone el articulo 38 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico que:

“Los contratos celebrados por los poderes adjudicadores, incluidos
los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 23, seran
invalidos cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del
procedimiento de adjudicacion, por concurrir en los mismos alguna
de las causas de derecho administrativo a que se refieren los
articulos siguientes.”

En esta misma linea dispone el articulo 39.1 que:
“Son causas de nulidad de derecho administrativo las indicadas en

el articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.”.

El articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, dispone lo
siguiente:

“Articulo 47. Nulidad de pleno derecho.

1. Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno
derecho en los casos siguientes:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional.

31 | Pagina




b) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de
la materia o del territorio.

¢) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como
consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido o de las normas que
contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de
los érganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por
los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los
requisitos esenciales para su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion
con rango de Ley.

2. También seran nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras
disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen
materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales’.

Con estos precedentes, si acudimos a la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico, los documentos contractuales objeto de publicidad son los siguientes:

Publicacién en plataforma Documento Ver documentos Publicacién BOE Envio Publicacion

28/09/2020 11:15:56
28/09/2020 11:23:43

Anuncio de Licitacion

‘ 05/10/2020 25/09/2020  30/09/2020

Pliego

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
concreta la manera en la que debe ponerse en marcha un procedimiento de
compra publica, siendo asi, que todos los informes y documentos en los que se
recojan las intenciones y justificaciones del poder adjudicador, referentes al
expediente, conformaran el expediente de contratacién y seran considerados
documentos contractuales.

En este sentido, el Articulo 28 de la LCSP se pronuncia en los siguientes
términos:

“Articulo 28. Necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la
contratacion.
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1. Las entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos que
aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacién de sus fines
institucionales. A tal efecto, la naturaleza y extension de las necesidades que
pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de
Su objeto y contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique por un
procedimiento abierto, restringido o negociado sin publicidad, deben ser
determinadas con precision, dejando constancia de ello en Ila
documentacion preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a
su adjudicacion”.

En cuanto a las obligaciones de publicidad activa, indica el articulo 63.3.a) de
la LCSP:

Articulo 63. Perfil de contratante.

“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 insuficiencia de medios
en el caso de contratos de servicios, la justificacion 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 técnicas que hayan de regir el contrato o documentos
equivalentes, en su caso, y el documento de aprobacion del expediente”.

Por su parte, el Articulo 116 regula la obligacion que tiene el 6rgano de
contratacion de justificar la necesidad del contrato, publicarlo en el perfil de
contratante y justificar determinados elementos configuradores del expediente:

Articulo 116. Expediente de contratacion: iniciacion y contenido.

1. La celebracion de contratos por parte de las Administraciones Publicas
requerira la previa tramitacion del correspondiente expediente, que se iniciara
por el 6rgano de contratacion motivando la necesidad del contrato en los
términos previstos en el articulo 28 de esta Ley y que debera ser publicado en
el perfil de contratante.

4. En el expediente se justificara adecuadamente:
a) La eleccion del procedimiento de licitacion.
b) La clasificacion que se exija a los participantes.

c¢) Los criterios de solvencia técnica o profesional, y econémica y financiera, y
los criterios que se tendran en consideracion para adjudicar el contrato, asi
como las condiciones especiales de ejecucion del mismo.
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d) El valor estimado del contrato con una indicaciéon de todos los conceptos que
lo integran, incluyendo siempre los costes laborales si existiesen.

e) La necesidad de la Administracion a la que se pretende dar satisfaccion
mediante la contratacion de las prestaciones correspondientes; y su relacion
con el objeto del contrato, que debera ser directa, clara y proporcional.

f) En los contratos de servicios, el informe de insuficiencia de medios.
g) La decision de no dividir en lotes el objeto del contrato, en su caso.

Por su parte, y en relacién con lo que indican los pliegos rectores del
procedimiento al respecto, la Clausula 20.2.1 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares indica lo siguiente:

%20.2.1. Iniciacion del expediente.

Para la celebracion de cada contrato basado en el presente Acuerdo Marco, el
correspondiente 6rgano de contratacion, a medida que vayan apareciendo las
necesidades —periddica o puntualmente—, iniciara el expediente de contratacion
respectivo mediante resolucion motivada en la que se justificara la necesidad
del gasto de acuerdo con el presente Acuerdo Marco, incorporando al
expediente la memoria administrativa y técnica que han de regir el
contrato, asi como la certificacion de existencia de crédito correspondiente al
presupuesto establecido para este, de conformidad con los precios unitarios
previstos en el presente Acuerdo Marco”.

El hecho de que la propia norma reconozca la ausencia de algunas
formalidades en los procedimientos iniciados mediante técnicas de
racionalizacion (Articulos 100, 153) ello no es dbice para que la puesta en
marcha de un Acuerdo marco no cumpla con los requisitos de forma y
contenido y con las justificaciones obligadas en los documentos contractuales
que deben conformar el expediente, es la unica forma de que se pueda
asegurar la transparencia y el acceso publico a los documentos
correspondientes.
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Como se ha podido advertir a lo largo de este recurso, la configuracion
de los pliegos rectores del procedimiento de referencia y la ausencia de
documentos contractuales necesarios y obligados por la norma como
constitutivos del expediente, vulneran las normas mas esenciales que
rigen los procedimientos de seleccion de los proveedores de la
Administracion, al tiempo que supone también un perjuicio indirecto para
la propia Administracion contratante, que ve restringido el abanico de
posibles licitadores de manera innecesaria e injustificada con el
consiguiente agravio al interés publico.

Esta circunstancia trae consigo la necesaria nulidad, o en su caso
anulabilidad, de la convocatoria en su conjunto, requiriéndose, por tanto,
que se proceda a la aprobacion de un nuevo expediente que se ajuste a
los principios rectores de los procedimientos de esta naturaleza y que
igualmente contemple los argumentos expuestos en el cuerpo de este
recurso.

En su virtud,

SOLICITO

1.- Que, se tenga por presentado este escrito que constituye Recurso
Especial en Materia de Contratacion Administrativa contra el Pliego de
Contratacion del procedimiento con Expediente N° AM 1/20 convocado
para el suministro peridodico de nitrogeno liquido a granel y el
arrendamiento de las instalaciones criogénicas necesarias para dicho
abastecimiento en Centros e Institutos de la Agencia Estatal Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, M.P.

2.- Que, se declare la nulidad o anulacion de los Pliegos impugnados por
los que se rige la contrataciéon, por los motivos expuestos en los
Fundamentos de Derecho del presente recurso, instandose a la
Administracion a que se proceda a la aprobacién de unos nuevos Pliegos
que contemplen la configuracion de los aspectos puestos de manifiesto
de conformidad con los principios rectores aplicables en contrataciéon
publica en los términos indicados.

PRIMER OTROSi DIGO: SOLICITUD DE SUSPENSION DEL
PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION COMO MEDIDA PROVISIONAL.
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En tanto se tramite este recurso especial, interesa al derecho de mi
representada solicitar la suspension del procedimiento de contratacién, al
amparo del articulo 51.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, en concordancia con el articulo 49.1, en cuanto establece
en la solicitud de medidas provisionales que «(...) Tales medidas iran dirigidas
a corregir infracciones de procedimiento o impedir que se causen otros
perjuicios a los intereses afectados, y podran estar incluidas, entre ellas, las
destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de
adjudicacion del contrato en cuestion o la ejecucion de cualquier decision
adoptada por los 6rganos de contrataciony.

1.- Sobre las infracciones del procedimiento: ‘fumus boni iuris’

Las alegaciones efectuadas evidencian que las caracteristicas de la
convocatoria representan un flagrante incumplimiento de las normas de
adjudicacion de los contratos del sector publico y la doctrina que en aplicacién
de los mismos han establecido los Tribunales Administrativos en Contratacion
Publica. Por ese motivo, las circunstancias de este recurso demuestran la
apariencia de buen Derecho que rodea a este recurso especial.

2.- ‘Periculum in mora’

La medida provisional solicitada, consistente en la suspension del
procedimiento de contratacion persigue proteger el efecto util de la resolucién
como ha establecido el Tribunal Supremo, en STS de 21 de febrero de 2005,
Fundamento de Derecho 3°, RJ 2005/2969. Al mismo tiempo se garantiza
corregir las infracciones en el procedimiento en un momento en que las
correcciones tienen ese efecto util desde la perspectiva de la adjudicacion del
contrato y no cuando en la practica ya sea materialmente imposible revertir
dicha situacion aun habiendo existido infracciones en el curso de la misma
(STSJ de Asturias, de 27 de junio de 2005).

Resulta, por tanto, procedente conceder la suspensiéon del presente
procedimiento de contratacion para asegurar la efectividad de una resolucion
eventualmente estimatoria del recurso.

A lo largo de la exposicion de este recurso, han quedado acreditadas las
infracciones legales que aconsejan la suspension del procedimiento. Estas
infracciones impediran una correcta configuracion del procedimiento que
repercutirian en el contrato que se formalice con el érgano de contratacion y
que menoscabaran sus posibilidades para con la satisfacciéon idénea de las
necesidades que han motivado el procedimiento de contratacion mismo.

3.- Intereses afectados

La suspension solicitada con la medida provisional no excluye la consideracion
de los intereses afectados.
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La relacion de los hechos descritos en este escrito concluye que la redaccién
dada al Protocolo de contratacién derivada por el érgano de contratacién,
perjudican gravemente los intereses de mi representada y, por ende, al resto
de las potenciales empresas contratistas.

Los Pliegos impugnados incurren en infracciones de preceptos legales y
reglamentarios y, por ese motivo, interesa suspender el procedimiento de
adjudicacion evitando, asi, las situaciones de ilegalidad en la presentacion de
las empresas y de la posterior formalizacién del contrato.

La suspension del procedimiento de adjudicacidon no genera perjuicio para el
interés general, pues las necesidades han estado y estan perfectamente
atendidas por el suministro vigente y pueden seguir estandolo hasta tanto se
convoque un nuevo expediente de contratacion que cumpla con lo
predeterminado por la ley.

En su virtud, al Tribunal,

SOLICITO

Que, teniendo por efectuadas las anteriores manifestaciones, tenga por
solicitada la adopcién de medidas cautelares y, previa valoracion de las
irregularidades del procedimiento producidas y de los intereses concurrentes,
acuerde a la mayor brevedad la suspension del procedimiento de contratacion,
en aras de proteger los intereses publicos y privados que estdn comprometidos
en esta convocatoria.

Y para que conste a los efectos oportunos, se firma la presente en Madrid, a 19
de Octubre de 2020.

Fdo.: D2. Carla Esperanga Dos Santos Trigo Y7162978X Y7162978X CARLA

CARLA ESPERANCA TRIGO
Apoderado ESPERANCA  (R:A28016814)
AL AIR LIQUIDE ESPANA, S.A. TRIGO (R: 20261019

A28016814) 14:44:17 +01'00"
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DOCUMENTACION ANEXA:

Documento N° 1: Copia notarial de la escritura de poder.
Documento N° 2: Copia de los Pliegos rectores del procedimiento.

Documento N° 3: Copia notarial de las escrituras de constitucion.
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